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INTRODUCTION 



De nos jours, Tétude du droit romain tend à devenir 
de plus en plus une étude historique. La science mo- 
derne ne se contente plus, pour apprécier les institutions 
juridiques du peuple romain, de les envisager dans leur 
dernière expression, à Tépoque où elles ont atteint leur 
entier perfect ionnement. Telle était jadis la méthode de 
nos grands jurisconsultes du seizième siècle. Aujour- 
d'hui, les avantages de la méthode historique l'ont fait 
adopter et consacrer par la plupart des interprètes du 
droit romain. 

Cette méthode historique ne se borne pas simplement 
à assigner une date aux phénomènes juridiques et à 
établir Tordre chronologique dans lequel ces phénomè- 
nes se sont succédé. Elle consiste surtout à déterminer 
la cause, la raison d'être des transformations et des 
vicissitudes par lesquelles a passé toute législation. 
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6 INTRODUCTION 

Remontant aux traditions primitives, elle s'efforce de 
rendre compte des origines de chaque institution juri- 
dique, elle recherche dans quelles circonstances ces 
institutions ont vu le jour, sous Tempire de quelles né- 
cessités elles se sont transformées, et comment elles se 
sont façonnées peu à peu jusqu'à arriver à leur point de 
perfection. Lorsqu'on a ainsi parcouru une à une les 
diverses étapes de révolution accomplie par une légis- 
lation, et qu'on parvient enfin à l'époque où les systè- 
mes juridiques ont reçu leur entier développement, il 
devient facile de pénétrer tous les détails de ces systè- 
mes, parce que l'histoire nous a donné la clef de cha- 
cun d'eux. 

Le droit romain plus que tout autre se prâle à ce genre 
d'investigations. Il ne faut pas essayer d'expliquer d'un 
seul coup ses institutions et de pénétrer directement 
dans ses théories. A Rome, tous les citoyens ont contri- 
bué au développement du droit. Le peuple dans ses 
comices, le magistrat dans son Edit, l'empereur et le 
Sénat travaillent d'une manière constante à la formation 
du droit et à son perfectionnement; les jurisconsultes, 
par leur enseignement et leurs écrits, lui donnent sa 
dernière expression. Le système juridique de l'époque 
classique n'est que le résultat d'un long et patient tra- 
vail : c'est un édifice auquel chaque âge, chaque géné- 
ration a apporté sa pierre. Pour comprendre ce système, 
il faut remonter à ses origines lointaines et suivre une 
à une les transformations qu'il a subies. 

La théorie des exceptions est d'ailleurs une de celles 
qui exigent le plus impérieusement qu'on leur applique 
le témoignage de l'histoire. La division des défenses en 
défenses ipso jure et en exceptions n'a qu'une significa- 
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INTRODUCTION 7 

tien purement historique ; elle repose uniquement sur 
la division des sources du droit romain en sources civi- 
les et en sources prétoriennes. C'est pour avoir méconnu 
le fondement historique de cette distinction que les 
Glossateurs et les anciens juristes ont fait de la théorie 
des exceptions quelque chose d'incompréhensible et de 
méconnaissable. De nos jours, ceux qui comme Savi- 
gny, ont voulu chercher le fondement de l'exception en 
dehors de l'histoire, dans la .nature même du droit 
qu'elle sert à faire valoir en justice, ont fait fausse route 
et sont tombés dans les contradictions les plus mani- 
festes. La notion de l'exception n'est point de celles 
qui, fondées sur la nature même des choses, se retrou- 
vent inévitablement à toutes les époques et dans toutes 
les législations. La notion de l'exception est purement 
romaine: elle suppose; ainsi qu'on l'a dit', un anta- 
gonisme dans le droit romain, antagonisme du jus civile 
QiAnjus honorarium; elle éveille l'idée d'un moyen 
prétorien par opposition aux moyens civils. Dans une 
législation comme la nôtre, où semblable antagonisme 
n'existe pas, l'exception ne se comprend plus, elle a 
perdu sa raison d'être. 

Notre dessein n'est pas d'étudier la théorie des excep- 
tions dans toutes ses parties, mais simplement d'expo- 
ser dans ses grandes lignes l'histoire des exceptions, en 
insistant particulièrement sur leur origine prétorienne 
et en essayant de faire ressortir le caractère romain et 
historique de la division des défenses en défenses ipso 
jure et défenses exceptionis ope. Quant à notre plan, il 



* Acoarias. Précis de droit romain. Tome II n« 890 page 1193, 
(l** Edition.) 
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» INTRODUCTION 

est tout tracé. L'histoire de la procédure à Rome se dé- 
compose en trois périodes : période des legis actiones^ 
période formulaire et période de la cognitio exiraordina- 
ria. A chacune de ces périodes correspond naturelle- 
ment un chapitre de Thistoire des exceptions. 

Avant d'aborder notre sujet, il n'est pas sans intérêt 
de préciser le sens du mot exception. Gela peut être 
d'autant plus utile que ce mot désigne à lui toutjseul 
trois choses bien distinctes. 

I. On donne parfois le nom d'exception au fait même, 
au moyen sur lequel l'exception repose et qui forme 
l'objet d'une insertion dans la formule : quia omnis 
exceptto ita formula inserttur ut conditionalem fadat 
condemnationem^ . C'est en ce sens qu'on dit que le dé- 
fendeur qui invoque à rencontre du demandeur le dol, 
la metus, le jusjuranduniy élève une exception. Dans 
cette première acception, le mot exception désigne donc 
tout fait dont le défendeur peut se prévaloir pour re- 
pousser une action fondée ipso jure. Un semblable lan- 
gage n'est peut-être pas d'une rigoureuse exactitude. Le 
dol, la violence, le serment ne sont pas à vrai dire des 
exceptions ; la vérité est plutôt qu'ils ont pour effet d'en- 
gendrer une exception. Qualifier ces faits d'exceptions, 
c'est confondre l'exception, moyen de défense, avec le 
fait qui lui sert de base. 

IL Stricto sensu, l'exception est un moyen de procé- 
dure, une arme de défense d'une nature spéciale. Les 
exceptions, dit la Glose, sont des instruments de dé- 
fense : exceptiones sunt arma reorum^ ; traduction libre 

> Gains. lY, 119. 

* Gloss. in Init. pr. de except. IV, 13. 
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INTRODUCTTION 9 

d'un texte de Gaius ainsi conçu : Comparatœ sunt excejh 
tiones defendendorum eorum gratid cum quibus agitur^. 
L'exception n'est donc pas autre chose qu'un instru- 
ment de procédure, une arme protectrice, permettant 
au défendeur d'opposer victorieusement à la prétention 
de son adversaire des faits qui paralysent cette préten- 
tion sans la détruire. Il est clair que l'exception dans 
cette définition est envisagée uniquement au point de 
vue de la procédure, comme moyen de défense d'une 
certaine espèce. Et en effet, l'exception n'a pas été 
autre chose à Rome qu'une création de pure procé- 
dure. 

C'est un trait caractéristique du droit romain, et en 
particulier du droit honoraire, de s'être servi de la pro- 
cédure pour accomplir dans le fond du droit les ré- 
formes les plus considérables. On a dit de l'Edit du pré- 
teur qu'il avait été avant tout une ordonnance de pro- 
cédure* ; et de fait c'est sur le terrain de la procédure 
que se place le préteur pour introduire ses réformes et 
ses innovations '. L'institution des exceptions, qui était 
appelée à modifier si profondément les principes essen- 
tiels du yw5 ctmfe, fut au début une simple innovation 
de procédure. Le préteur, qui s'apprêtait à transformer 
ces principes du vieux droit quiritaire, ne les attaqua 
pas de face, n'en prononça pas l'abolition. Sans doute^ 
il eût excédé ses pouvoirs en abrogeant purement et 
simplement les lois de Vipsumju$,^o\xv y substituer des 

« Gaiug. IV, 116. 

* Girand. L'Edit Prétorien, page 19. 

* C'est ainsi encore que les Romains ont utilisé le mécanisme de 
la Uiis contestatio pour organiser, gr&ce à un artifice de procédure, 
«n mode nouveau et plus avantageux de cession des eréanoest 
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10 INTRODUCTION 

règles nouvelles. L*édit prétorien ne pouvait pas décla- 
rer nuls et inexistants des droits ou des obligations 
consacrés par le Jus civile : de tels droits étaient invio- 
lables et demeuraient en quelque sorte en dehors de 
l'atteinte du préteur. Aussi TEdit ne loucha-t-il pas à 
leur validité. Le préteur se borna à promettre aux dé- 
fendeurs qu'il entendait protéger contre une poursuite 
fondée en droit pur, un moyen de défense d'un nouveau 
genre, tendant à paralyser la demande sans la contre- 
dire : ce moyen de procédure était Texception. En appa- 
rence, rien n'était changé aux principes de Vipsumjus; 
malgré l'exception, les droits consacrés par cet ipsum 
jus restaient debout et subsistaient extérieurement dans 
leur intégrité. Mais en réalité, ces droits étaient désor- 
mais sans valeur, sans efficacité; et les jurisconsultes 
en arrivent à nous dire : Nihil t7iterest ipso jure guis 
actionem non habeat an per exceptionem infirmetur^ 

L'exception n'est donc en définitive qu'un moyen de 
procédure, fondé sur le mécanisme de la formule, et 
imaginé par l'Ëdit, pour soustraire les défendeurs à 
certaines demandes valablement intentées aux termes 
du droit civil. Voilà pourquoi l'on dit habituellement 
de l'exception, qu'elle paralyse le droit du demandeur 
sans le nier. Cela ne signifie point qu'il existe, au fond, 
une différence essentielle et nécessaire entre les moyens 
sur lesquels se base la défense et ceux d'où naît une ex- 
ception. Pour peu qu'on aille au fond des choses, on ar- 
rivera à se convaincre que Tacceptilation ou le pacte 

* Loi 112. D. de Reg. Jur. liv. L. tit. 17. Cf. fr. 7. § 8 de dol. IV, 
3. » Quasi nulla sit aotio qaaB exceptione repellitur. » 

— Fr. 42 § 1. de obi. et act. XLIV, 7. 

— Fr. 55 de verb. lignif. L. 16. 
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INTRODUCTION 11 

denonpetendo, Tusucapion ou \k prmscriptio longi tem- 
porisa pris en eux-mêmes, sont des moyens de même 
nature. Seulement, les uns procèdent du jus civile, et 
constituent des modes d'extinction des droits : on dit 
alors qu'ils sont la négation de Vintentio du demandeur. 
Les autres émanent du préteur; et, si. l'on dit qu'ils 
tendent à paralyser, sans la nier, la prétention du de- 
mandeur, c'est que le préteur ne peut pas abroger des 
droits que le jus civile déclare valables : le préteur ne 
peut que paralyser l'efflcacité de ces droits par la voie 
détournée d'une exception, simple instrument de pro- 
cédure. En résumé, la distinction des défenses ipso jure 
et des exceptions ne repose donc pas sur la nature des 
moyens qu'elles servent à faire valoir, mais bien sur la 
division de la législation romaine en jus civile et en jus 
honorarium. 

III. Enfin, on entend encore par exception la clause 
de la formule, Vac^jectio formulœ, destinée à soumettre 
au juge les faits sur lesquels l'exception repose et qui 
n'est pas autre chose que l'enveloppe, le moule dans 
lequel le préteur a jeté l'exception. Cette troisième ac- 
ception du mot exception ne se confond pas avec la 
précédente. Ainsi nous verrons que le défendeur à l'ac- 
tion de bonne foi peut, sous le système formulaire, op- 
pose à la demander l'exception de dol, sans l'avoir fait 
insérer préalablement dans la formule. En pareil cas, 
le moyen tiré du dol ne fait pas l'objet d'une adjectio 
formulœ, et cependant les jurisconsultes nous diront 
que ce moyen ne cesse pas d'être une exception. C'est 
donc qu'il ne faut pas confondre l'exception, arme de 
défense, avec l'exception, partie accessoire de la for- 
mule. 
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12 INTRODUCTION 

Nulle part plus qu'à Rome il n'est vrai de dire que les 
petites causes produisent les grands effets. C'est par de 
petits moyens, que le préteur a tenté et accompli ses 
réformes les plus considérables. Cette petite clause de 
l'exception, insérée dans les formules d'actions, était 
appelée à transformer entièrement la physionomie du 
droit romain. Elle allait, dans une infinité de cas^ ap- 
porter un correctif d'équité aux rigueurs du formalisme 
primitif, et elle devait contribuer puissamment à la for- 
mation définitive du droit romain, tel que nous le con- 
naissons à l'époque classique. 



I 
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PREMIÈRE PARTIE 



PROCÉDURE DES LEGIS ACTIONES 



CHAPITRE PREMIER 



T ATÀIIVIL DBS BXGESPTIONS SOUS LB8 LB0I8 AGTIONBS? 



Nec omnino ita ut nunc usus erat illis temporibtiê 
exceptionum. Si nous plaçons en tète de notre étude 
historique ces quelques mots empruntés au iv* commen- 
taire de Gains, (§ 408) c'est qu'ils forment, pour l'épo- 
que la plus ancienne du droit romain, le seul renseigne- 
ment positif qui nous soit parvenu relativement à Tins- 
titution des exceptions. Encore le renseignement fourni 
par Qaiûs manque-t-il évidemment de précision, puis- 
que les interprètes se sont divisés sur la signification 
qu'il convient de donner au § 108. Les uns ont attribué 
à ce texte une portée plus restreinte et ont dit que 
Gains avait envisagé l'exception dans sa forme, et au 
point de vue uniquement de la procédure : il est cer- 
tain qu'à cet égard, les exceptions, s'il y en avait sous 
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14 PREMIÈRE PARTIE 

l'empire des legis actiones, durent être opposées dans 
une forme et par des voies de procédure toutes diffé- 
rentes de celles que nous indique Gaius lui-même pour 
la période du procès formulaire (iv, 149). Les autres 
prêtent au § 108 une signification beaucoup plus éner- 
gique et prétendent qu'à Tépoque des legis actiones 
Texception, source de paralysie des droits et des actions, 
n'existait pas du tout : en d'autres termes la pensée de 
Gaius serait que le droit des legis actiones n'avait pas 
encore reconnu au proQt des défendeurs la faculté 
d'opposer à l'action les moyens de défense qui plus tard 
ont été invoqués sous forme d'exceptions *. Ainsi, le 
témoignage de Gaius, le seul dont nous eussions pu 
espérer quelque éclaircissement, est équivoque et fait 
l'objet de controverses. Il n'est donc pas possible de 
tirer parti du § 108 pour résoudre le difficile problème 
des origines de l'exception ; mais il faut, au contraire, 
avoir résolu ce problème pour pouvoir ensuite prendre 
parti sur la signification véritable du texte de Gaius. 

D'ailleurs, nous l'avons dit, en dehors de ce texte 
obscur, les renseignements font entièrement défaut. 
Les fragments nombreux des jurisconsultes qui ont fixé 
la théorie des exceptions à l'époque classique, sont 
muets sur les origines et sur les développements 

^ La phrase contenue dans le § 108 est en effet amphibologique. Il 
n'est pas possible de dire à priori si la négation née porte sur les 
mots ita ui nunc ou sur les mots usus erat illis temporibus excep- 
tionum. Dans le premier cas, le texte de Gaius devrait être ainsi in- 
terprété : il y a eu des exceptions jadis, mais elles devaient être 
opposées dans une forme différente de celle que nous employons 
aujourd'hui. Dans le second cas, ce texte signifîerail au contraire : 
les exceptions dont nous faisons actuellement usage, étaient complè- 
tement Inconnues au temps des Ugii actiones. 
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PBOCÉDUEE DSS LËGIS AOTIONBS 15 

successifs de cette théorie. Y avait-il des exceptions à 
répoque des legis actiones? dans quelle forme étaient- 
elles usitées? quels étaient leurs effets? Voilà ce que ne 
nous disent point les textes, et telle est cependant la 
question qui s'impose à nos recherches. En réalité^ 
cette question en comprend deux bien distinctes, et 
qu'il importe de ne pas confondre. 

1. Les faits qui à l'époque classique sont opposés à la 
demande par voie d'exceptions, engendraient-ils déjà 
des moyens de défense sous la procédure des legis 
actiones ? 

2. Ces moyens de défense, s'ils existaient déjà sous les 
legis actiones j pouvaient-ils être opposés dans la forme 
de l'exception ? 

En l'absence de documents positifs, les réponses les 
plus diverses ont été proposées, les conjectures les plus 
variées ont été émises. Nous aurons à nous prononcer 
sur la valeur des différents systèmes qui ont été soute- 
nus. Avant tout, il importe, croyons-nous, de chercher 
dans les principes généraux du droit romain primitif, 
les éléments d'une réponse à la double question que 
nous venons de nous poser. 

Le principe général sur lequel repose tout le système 
juridique de l'ancienne Rome, c'est le formalisme. 
Aussi longtemps que dure la procédure des legis actio- 
neSj le vieux droit romain nous apparaît dominé en- 
tièrement et exclusivement par les règles du formalisme ; 
et, même après la disparition de l'ancien système de 
procédure, alors que des idées nouvelles fondées sur 
l'équité et empruntées au /2/5 gentium seront parvenues 
à se faire jour et à se substituer presque partout à la 
rigueur des idées primitives, les vieux principes forma- 
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listes se conserveront encore pendant des siècles à 
Rome, comme le fondement immuable de tout Tédiflce 
juridique, comme l'expression la plus parfaite du vieux 
droit national, quasi jus proprium ipsius civitatis. 
(Gaius. I, 4). 

Essayer de retracer la théorie du formalisme, dans 
Tancien droit romain, ce serait vouloir étudier une à 
une toutes les institutions primitives de ce droit. Nous 
nous bornerons à exposer parmi les principes du droit 
formaliste ceux qui se rattachent plus particulièrement 
à notre sujet, ceux dont il nous est permis de tirer 
quelques conclusions relativement aux origines de 
Texception. 



Section Premièrb. — Lexception et le Formalisme du 
Droit romain primitif. 



Dans le très ancien droit romain, tous les actes juri- 
diques consistent dans remploi d'une forme, d'une so- 
lennité. C'est là, on le sait, un principe absolu, qui 
s'applique sans exception à tous les actes de la vie ju- 
ridique, quel que soit leur but ou leur nature ; de tous 
il est vrai de dire qu'ils tirent leur validité et leur effi- 
cacité de la forme dans laquelle ils ont été passés. 

Ce qu'il y a de particulièrement saisissant pour nous 
dans ce formalisme, et ce qu'il importe de mettre en 
relief, c'est moins la nécessité de recourir à des formes 
solennelles que la puissance irrésistible de ces formes 
une fois employées. Cette puissance irrésistible de la 
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forme se manifeste par exemple dans la matière des 
conventions. Aujourd'hui, dans nos idées modernes, 
quand nous nous plaçons en présence d'un contrat et 
que nous voulons nous assurer do la validité de ce con- 
trat, il ne nous suffit pas de reconnaître à la base de 
rengagement pris par les parties, un accord réci- 
proque de volontés intervenant entre personnes ca- 
pables sur un objet licite. A côté de cette ques- 
tion principale, d'autres questions en nombre in- 
fini et bien plus délicates peuvent surgir. La volonté 
des parties a-t elle été libre? leur consentement ne se 
Irouve-t-il pas vicié par Terreur, n'a-t-il pas été surpris 
par des manœuvres frauduleuses ou arraché par la vio- 
lence? quelle est la cause naturelle de Tobligation du 
promettant, cette cause est-elle licite et véritable î Ce 
n'est pas tout: le juge moderne aura à interpréter la 
convention reconnue valable, il devra s'en rapporter 
pour cela moins aux termes du contrat qu'à l'intention 
probable des contractants ; les circonstances qui ont 
environné la convention, l'intention des parties, le but 
qu'elles ont poursuivi, lui serviront tour à tour d'élé- 
ments d'appréciation. In contrahendo quod agitur^ pro 
cauto habendum est. 

Tout autre est la théorie du droit romain primitif. 
Les actes juridiques échappaient alors à l'analyse du 
juge, qui ne pouvait en aucun cas suppléer à ce que les 
parties n'avaient pas dit expressément. Spécialement en 
matière de conventions, une seule question s'imposait 
au juge : les solennités juridiques, qui donnent nais- 
sance à des droits et à des obligations, ont-elles été ac- 
complies ? Là où le juge avait constaté l'existence de la 
forme, là était le droit, sans qu'il y eût à rechercher le 

2 
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pourquoi ou le comment du consentement du promet- 
tant, non plus que la mesure dans laquelle les parties 
avaient eu Tintention de se lier. Ainsi, les formes so- 
lennelles employées par les contractants assuraient dou- 
blement la sécurité du créancier qui avait reçu l'enga- 
gement. D'abord elles lui fournissaient un moyen de 
preuve : les actes formalistes se servent en effet de 
preuve à eux-mêmes. Et puis en second lieu, elles lui 
garantissaient qu'aucune contestation ne pourrait être 
soulevée sur la validité de l'engagement pris par le dé- 
biteur. 

C'est en ce sens que nous avons parlé de la puissance 
irrésistible de la forme ; cette forme reconnue par le 
juge s'impose et ne laisse plus place à la discussion. 
Les droits qui naissent des actes formalistes sont à 
l'époque ancienne des droits inattaquables : le dol ni la 
violence. Terreur ni la lésion, l'absence de cause natu- 
relle* ni la cause illicite ne peuvent leur être opposés. 
Coactus volui, sedvolui : je me suis engagé sous l'empire 
d'une crainte qui est exclusive du consentement ; mais, 
il importe peu, la forme solennelle dans laquelle j'ai 
consenti, couvre les vices de mon consentement. De 
même, (aux Institutesde Just. § 1 de Except. IV, 13) je 
t'ai promis par erreur ce que je ne devais pas, ou bien 
je me suis constitué débiteur de centécus qu'un capita- 



' Dans UQ cerlain nombre d'acles formalistes, la cause naturelle 
n'est cependant pas complètement passée sous silence. Qu'on se 
Pdppelle notamment le isffue mihi emplus eu do la mancipalion. 
(Gaius I, 119.) Mais cela ne veut pas dire que la réalité de ceUe 
cause naturelle fût indispensable. Dans la mancipation, la cause 
vraie ou fausse était indilTérente : la mancipation opère lu trunsla- 
lioQ de la propriété en l'abseace de toute cause. 



Digitized by 



Google 



PROCÉDURE DES LEGIS ACTIONES 19 

liste stipulait de moi, quasi credendi causa, et qui plus 
tard ne m'ont pas été comptés. Mon engagement pro- 
cède d'une erreur, repose sur une fausse cause: il est 
pourtant valable. Dans toutes ces hypothèses, je suis lié 
par la forme de ma promesse. Forma dat esse rei: ce 
n'est pas l'intention des parties, c'est la forme de leur 
convention qui motive l'obligation et qui en donne la 
mesure. La forme emporte le fond. 

Qu'un tel système ait eu de réels inconvénients, et ait 
offert des dangers continuels pour ceux qui s'engagent, 
c'est ce qu'il serait superflu de vouloir démontrer. Mais 
il faut remarquer que la théorie formaliste présentait 
aussi ses avantages. Elle avait notamment pour effet 
heureux d'épargner au juge des recherches trop diffici- 
les, une analyse par trop délicate delà volonté des par- 
ties. Savoir dans quelles circonstances, sous quelles in- 
fluences les parties ont été amenées à contracter, ce 
sont là des questions d'intention, des questions subjec- 
tives, dont la solution est parfois fort embarrassante. 
Ne discute-t-on pas aujourd'hui encore pour savoir 
ce qui est dol et ce qui ne Test pas? dans quels cas l'er- 
reur est exclusive du consentement, dans quels cas elle 
le laisse subsister? Pour éviter ces recherches délicates, 
le vieux droit romain s'était attaché uniquement à un 
signe extérieur facilement reconnaissable: c'était l'acte 
formaliste. Quand cet acte avait été passé, les effets 
étaient produits inévitablement. La question posée au 
juge était donc de la plus grande simplicité. Le débi- 
teur s'est-il engagé dans l'une des formes d'où naissent 
les obligations? Question purement objective, et par là 
même facile à trancher. 
En résumé, nous tirons des principes formalistes une 
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première donnée qui est la suivante. Nécessité pour les 
personnes qui veulent se lier par une convention, de re- 
courir à des formes solennelles. Le juge chargé de faire 
exécuter la convention, se borne à constater que les 
formalités solennelles ont été remplies, les paroles 
sacramentelles prononcées : il est lié par ces formes et 
ces paroles, tout pouvoir d'appréciation lui est re- 
fusé. 

Voilà pour les actes juridiques générateurs de droits 
et d'obligations. A un second point de vue, nous trou- 
vons dans le droit formaliste la confirmation des idées 
qui viennent d'être exposées. Qu'on se rappelle en effet 
les principes sur lesquels dans le très ancien droit 
repose la théorie de Textinction conventionnelle des 
obligations. Ici encore le formalisme primitif imposait 
aux parties la nécessité de recourir à Tune des formes 
consacrées par la loi. Le vieux droit est formaliste aussi 
bien pour éteindre que pour créer des droits. Les modes 
non formalistes tels que le paiement sont des procédés 
de formation secondaire, et datent d'une époque relati- 
vement récente*. 

On remarquera d'ailleurs que le système du droit 
primitif en matière d'extinction des obligations n'était 
que le complément, le corollaire logique et indispensa- 
ble de ce principe plus général, aux termes duquel le 
juge romain ne peut s'inspirer que d'éléments purement 
formalistes pour trancher les questions litigieuses qui 
lui sont soumises. De même donc qu'en dehors de la 
forme proprement dite, les circonstances qui ont pu 

^ Nous avons sur ce point le témoignage positif de Tite-Live. 
(Histoire romaine VI. U.) 
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accompagner la conclusion d'un engagement contrac- 
tuel échappent à Texamen du juge, de même aussi il 
avait fallu admettre qu'aucun événement postérieur à 
la formation de cet engagement ne pourrait affaiblir 
l'énergie du lien de droit qui en était issu. Seule une 
formalité nouvelle était capable de défaire ce que la 
première formalité avait fait. La force de ce principe 
est telle, qu'on en retrouve encore des vestiges dans les 
textes des jurisconsultes classiques, à une époque où 
cependant le principe demeure sans portée et ne se 
survit plus à lui-même qu'à cause du respect dû aux 
anciennes traditions ^ 

11 est donc bien certain que le vieux droit formaliste 
ne tenait aucun compte de faits qui à une époque pos- 
térieure feront naître au profit des débiteurs des moyens 
de défense paralysant le droit et l'action des créanciers. 
Suppose t-on par exemple une obligation née du con- 
trat solennel per ses et libram : dans aucun cas, l'extinc- 
tion de cette obligation ne pouvait résulter d'un événe- 
ment autre qu'une nouvelle solennité /?^r œs et libram^. 
De même pour l'obligation issue du contrat verbis. Ni 
le pacte de remise consenti par le créancier à son dé- 
biteur, ni la transaction intervenue pour éviter une 
contestation, ni la survenance au profit du débiteur 
d'une cause de compensation ne suffisaient à modifier 
la relation de droit existant entre les parties. Il fallait 
de toute nécessité recourir à la forme même d'où était 
issue l'obligation qu'on se proposait d'éteindre ; cette 



* GaiuB, loi 100 de Reg. jur, L. 17. Pomponius loi 80 de Sol. 
XLVI,3. 

* Gains. IH, § 173. 
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forme qui seule avait pu créer une obligation, était seule 
aussi à pouvoir l'éteindre '. 

Finalement, Ton voit que le vieux droit formaliste 
avait extraordinairement simplifié le procès qui s'élève 
entre deux personnes dont Tune se prétend créancière 
de l'autre ex contractu. Les questions que soulève ce 
procès n'étaient pas des questions de droit, mais de 
pures questions de fait : Le lien de droit prétendu par 
le demandeur a-t-il son origine dans l'un des actes so- 
lennels consacrés par la loi ? Ce lien de droit une fois 
établi n'a-t-il pas été brisé par l'effet d'une seconde so- 
lennité venant révoquer la première ? De ces questions 
de pure forme, découlait pour le juge la solution des 
questions de fond. 

Du système que nous venons d'exposer se dégage une 
conclusion certaine, qui est du plus haut intérêt pour 
notre théorie. C'est que le plus grand nombre des 
moyens de défense qui, à l'époque classique, sont oppo- 
sés sous forme d'exceptions, n'avaient pas encore été 
admis dans le très ancien droit. Dès maintenant et in- 
dépendamment de la question de savoir si l'exception, 
comme forme de procédure, existait déjà au temps des 
legis actiones, nous pouvons affirmer que les exceptions, 
s'il y en eut, furent extrêmement rares. Dans un sys- 
tème où le juge était tenu de rechercher dans des élé- 
ments formalistes la preuve de l'existence des droits et 



^ On appliquera à la forme exii active ce que nous avons dit de la 
forme créatrice. Elle libère le débiteur alors môme que le consente- 
ment du créancier qui a accordé cette libération, serait entaché de 
quelque vice tel que le dol ou Terreur. (Ulp. (r. 19 § 1. de accept. 
XLVl, 4.) Le consentement donné en forme solennelle est inatta- 
quable, dans le droit primitif. 
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la détermination de leur étendue, dans un système où 
le prêteur peut réclamer la somme qu'il n*a pas versée, 
où le promettant est contraint de remplir un engorge- 
ment extorqué par le dol ou la violence, où le pacte de 
remise et la transaction demeurent impuissants à libé- 
rer le débiteur, dans un pareil système, la plupart des 
faits qui seraient de nature à engendrer une exception, 
se trouvent forcément éliminés ; et le domaine de Tex- 
ception est par là même infiniment restreint. 

La théorie formaliste, que nous venons d'exposer, 
soulève une grave objection, qui a été présentée avec 
beaucoup de force par Savigny *. Cette théorie aboutit, 
en effet, pour toute la durée du droit formaliste, à 
écarter systématiquement tous les moyens de défense 
fondés sur l'équité. Le juge, lié par les questions de 
formes, sera donc impuissant à préserver d'une con- 
damnation inique, le défendeur victime de cette mau- 
vaise foi à laquelle nous voyons opposer plus tard Vex- 
ceptio doit mail, la plus importante et la plus large de 
toutes les exceptions. Savigny proteste contre une sem- 
blable hypothèse. « Comment admettre que les gens de 
bien n'aient point su se protéger, — si la mauvaise foi 
existait alors comme aujourd'hui, — avant qu'un pré- 
teur eût inventé les exceptions ? La vérité est, au con- 
traire, que Vœquitas a toujours été reconnue et a trouvé 
protection même sous l'empire des legis acliones, » Ces 
critiques de Savigny sont-elles fondées ? 

11 est certain que nos idées modernes ne nous per- 
mettent guère de nous rendre compte d'un système ju- 



' Savigny. Système du droit romain actuel, (traduction Guénouz.} 
tome V. § 228. 
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ridique, dans lequel il semble que le droit se soit fait 
complice des injustices les plus révoltantes. Et cepen^ 
dant peut-on penser sérieusement que le sentiment de 
réquité ait été moins vif chez les vieux Romains, à 
l'époque où les mœurs furent le plus pures, qu'au temps 
des empereurs, alors que Rome était envahie par la cor- 
ruption ? Non, cela n'est pas admissible. D'un autre 
côté, si la notion de l'équité existait déjà à l'époque for- 
maliste, peut-on supposer que le peuple romain se soit 
volontairement donné un droit qui ne lui paraissait 
pas équitable? 

Lorsqu'un législateur pose des règles de droit, il les 
façonne selon les besoins de la société pour laquelle 
elles sont écrites. Une loi qui satisfait parfaitement les 
intérêts de la société à laquelle elle est destinée, est une 
loi éminemment équitable. Plus tard, lorsque les be- 
soins de cette société se sont modifiés, lorsque des in- 
térêts nouveaux se font jour, la loi vieillit, et il est per- 
mis de dire qu'elle n'est plus en harmonie avec les 
besoins nouveaux, qu'elle n'est plus d'accord avec 
l'équité. C'est ce qui est arrivé à Rome. Sans doute, 
on comprend qu'à la fin de la république, les principes 
du vieux droit formaliste aient été démodés et aient 
paru en opposition avec l'équité. Mais à l'origine, le 
droit formaliste fut parfaitement équitable, parce qu'il 
convenait parfaitement à la société romaine primitive. 
Le droit formaliste suppose, en effet, un peuple pri- 
mitif où les rapports de droit sont peu nombreux et peu 
compliqués. Voilà pourquoi les formes juridiques sont 
anciennement peu nombreuses et d'ailleurs très simples, 
mais aussi rigoureuses, inflexibles, ne se prêtant pas 
aux interprétations de volontés. D'autre part, la né- 
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cessité de protéger les citoyens contre des manœuvres 
frauduleuses, contre des violences, ne se fait pas encore 
sentir, parce que les actes juridiques se passent en plein 
jour, devant un cortège de témoins, et sont entourés 
d'une véritable publicité. Le dol et Terreur ne se con- 
çoivent guère dans une société restreinte, où tout le 
monde se connaît, où rien ne passe inaperçu ; dans un 
semblable milieu, les mœurs ont un grand empire et 
font un devoir à chaque citoyen de respecter les droits 
d*autrui. Enfin, il serait inexact de croire avec Savigny 
que le droit formaliste, tel que nous Tavons exposé, ait 
eu pour dernier résultat d'enlever aux gens de bien tout 
préservatif contre les manœuvres des individus mal- 
honnêtes. Sans doute Texception de dol n'existait pas 
encore: mais il était permis aux citoyens, pourvu 
d'ailleurs que l'acte juridique le comportât, de subor- 
donner la validité de leurs engagements à cette condi- 
tion, qu'aucun dol n'est ou ne sera commis. La condi- 
tion d'absence du dol devient alors un élément d'exis- 
tence de l'acte formaliste. L'usage de prévoir et de 
réprimer le dol dut se répandre surtout, lorsque, le con- 
trat de stipulation ayant fait son apparition, les parties 
purent ajouter à toutes leurs opérations juridiques une 
clausula rfo/f destinée à écarter tout préjudice résultant 
de manœuvres frauduleuses ". 

En résumé, nous nous croyons en droit de rejeter la 
doctrine de Savigny, comme contraire à la vraisem- 
blance historique et comme inconciliable avec les prin- 

> Ainsi à l'époque où la vente se concluait par deux stipulations 
unilatérales, Tachetcur, outre les stipulations relatives à la vacua 
possessio et au duplum pretii ii res evida fuerit, prit l'habitude de 
stipuler : dolum malum abesse abfuturumque. 
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cipes certains du droit formaliste. A Tépoque primitive 
où il n*y a d'actes juridiques que les actes passés en 
forme solennelle, le législateur romain ne tient aucun 
compte des faits qui plus tard donneront naissance aux 
défenses d'équité, c'est-à-dire aux exceptions les plus 
nombreuses et les plus importantes. Quand bien même 
l'exception aurait existé comme moyen de procédure, 
sous l'empire des actions de la loi, elle n'aurait pu rece- 
voir alors que des applications fort rares ; elle n'aurait 
pu servira faire valoir a parte rei ni le dol, ni la me- 
tw, ni le pacte de libération. Ces faits, et tant d'autres 
de même nature, demeurent en dehors du droit des 
legh actiones, et n'exercent aucune espèce d'influence 
sur la validité des actes formalistes. 



Section Deuxième. — L Exception et le Principe de 
Vunité de la question litigieuse. 



Si maintenant nous faisons un pas de plus, et si nous 
recherchons quelle a été à Rome l'influence du forma- 
lisme sur l'ancienne procédure des legis actiones^ nous 
allons retrouver au point de vue de la procédure la con- 
firmation des idées précédemment développées. D'autre 
part, cette étude des règles de la procédure primitive 
nous fournira une solution positive pour la question des 
origines de l'exception. 

Cette solution, qu'il faut de suite indiquer, peut se 
formuler de la manière suivante : A l'époque des legis 
actiones, l'exception, envisagée comme arme de procé- 
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dure, comme instrument de défense, n'existe pas. La 
notion même de l'exception, c'est-à-dire d'un moyen de 
défense qui ne consiste pas dans la négation pure et 
simple du droit invoqué par le demandeur, cette notion 
est incompatible avec les principes fondamentaux du 
vieux procès formaliste. 

Remarquons tout de suite que cette solution, dont nous 
allons bientôt démontrer l'entière exactitude, se présente 
à nous comme extrêmement naturelle et vraisemblable. 
En effet, dans un droit primitif comme celui de l'épo 
que formaliste, les institutions juridiques se caractéri- 
sent parleur grande simplicité : les conceptions abs- 
traites, les distinctions subtiles échappent au législateur 
du droit primitif. A cet égard, il est bien vraisembla- 
ble d'admettre que l'exception n'est pas un produit 
du vieux droit romain. La conception d'un moyen de 
défense, qui n'est pas la négation du droit allégué et 
qui tend cependant à paralyser, à annihiler ce droit, 
est une conception subtile qui devait répugner aux 
vues simples et rigoureuses du droit formaliste. Un 
procédé, tel que celui de l'exception, ne peut être ima- 
giné que par une législation déjà avancée. Aussi, est- 
il dès l'abord peu probable que la notion de l'excep- 
tion ait pu trouver place dans le droit des legis actio- 
nesK 



' Quand le droit ancien veut consacrer quelque moyen de défense, 
il ne recourt pas au délour de Texceplion, mais il protège le défen- 
deur ipso jure. Ainsi la loi des 12 Tables sanctionnait ipso jure le 
pacte destiné à éteindre les actions furli cl injuria? um^ (lois 7 § 14 et 
17 § 1. de pactis H, li) — De même (laius (IV, 108) nous apprend 
que le défendeur au proOt de qui a été rendu un premier Jugement 
d'absolution, était autrefois protégé ipso jure. L'idée de protéger un 
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Mais, il ne suffit pas d'indiquer que notre solution est 
vraisemblable, il faut prouver qu'elle est certainement 
exacte pour toute la durée des logis actiones. Cette dé- 
monstration a été donnée par Ihering dont les travaux 
ont jeté une vive lumière sur la théorie de la défense 
dans la procédure des actions de la loi. Ihering a dé- 
montré d'une manière saisissante, que l'ancien droit 
formaliste n'a connu qu'une seule espèce de moyens 
de défense, ceux qui consistent dans la négation directe 
du droit prétendu par le demandeur*. 

Nous avons déjà eu occasion de voir que les Romains 
s'étaient efforcés anciennement d'empêcher ou au 
moins de simplifier les procès. Quand le juge est un 
simple particulier, il importe de lui faciliter sa tâche, 
et pour cela il faut ne lui soumettre que des questions 
aisées à résoudre. C'est pour simplifier les procès, que 
le vieux droit avait commandé au juge de s'attacher 
uniquement à la forme des actes juridiques, c'est-à-dire 
à un fait sensible, à un signe extérieur facilement re- 
connaissable. La même préoccupation se retrouve dans 
un autre principe de la procédure ancienne, principe 
qui a été formulé par Ihering dans ces termes: Une 
action^ une demande^. 11 y a là dans le vieux droit 
romain un enchaînement d'idées vraiment remarqua- 
ble. 

1. D'une part, on a observé que tous les actes forma- 
listes du jus civile sont essentiellement unilatéraux: 

dérendeur au moyen de Pexoeption ne vient paa à Tesprit du législa- 
teur primitif. 

> Ihering. L*e8prit du droit romain, (traduction Meulenaêre) tome 
IV, pages 53 et suiv. 

« Ihering. IV, page 20. 
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ainsi le nexurn, le contrat litteris, le mutiium^ la stipu- 
lation. Les contrats bilatéraux sont nés à une époque 
beaucoup plus récente, et procèdent du jus gentium\ 
A Torigine, les actes juridiques n'engendrent qu'un 
seul rapport de droit ^ 

2. En second lieu, la legis actioper sacramentum, qui 
constitue à l'origine la seule forme de procédure en 
usage à Rome', suppose une question unique adressée 
au juge. Cela ressort jusqu'à Tévidence des termes dans 
lesquels le juge est interrogé : an sacramentum sit jus- 
/w;7i?Le juge ne peut répondre à une telle question, 
que par une affirmation ou une négation, l'une et l'au- 
tre absolues: tertium non datur. On comprend dès lors 
que le pari qui fait le fond du sacramentum^ ne peut 
pas porter sur deux questions à la fois : car deux ques- 



* IherÎDg. m page 232 et IV page 194. -^ En qualifiant ici le 
mutuum et la stipulation de contrats jum civilis, nous n'entendons 
pas dire assurément que ces contrats aient été réservés aux seuls 
cîtoyens romains. L*on sait en effet que le prêt et le contrat verbis 
emplojré sous une forme autre que celle de la sponsio, sont acces- 
sibles aux pérégrins- Mais le nexum, le mutuum^ les contrats litieris 
et verhis sont des créations originale^ du droit romain primitif: ce 
sont les contrats yu7*/« civilis par excelleuce. Au contraire les contrats 
syaallagmatiques n'ont été reçus par le jus civile qu'à une époque 
relativement avancée et rentrent dans le domaine du commune 
omnium hominum jus. Voilà pourquoi Ulpien les oppose, sous le nom 
de juris ijenlium conventiones aux conventions qu'il appelle légitima: 
et qui sont sans doute les plus anciens contrats civils. (Ulp. lois 5 et 
7 pp. § 1 do pact.) 

* A l'origine les actes bilatéraux tels que la vente et le louage 
durent se scinder en deux contrats unilatéraux. Do là vient que ces 
actes bilatéraux sont désignés dans le droit postérieur sous le nom 
de emtio vendiliOy locatio conduclio, comme si la vente et le louage se 
composaient de deux contrats distincts. 

' Accarias, tome li n® 741. 
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lions entraînent deux réponses, dont Tune peut être af- 
firmative et l'autre négative; or, la réponse du juge est 
indivisible'. Il résulte de là, que le demandeur ne peut 
jamais soumettre à l'examen du juge qu'un seul rap- 
port de droit. Chaque question litigieuse fera l'objet 
d'une demande et d'un procès différents'. 

3. Enfin, du côté du défendeur, la règle : Une actioriy 
une demande, signifie que le défendeur ne peut dans 
aucun cas modifier ni déplacer la question qui a été 
soumise au juge. Voilà pourquoi la défense ne pourra 
jamais consister que dans la négation proprement dite 
du droit prétendu par le demandeur. Ainsi, le défen- 
deur ne serait pas admis à combattre la prétention de 
son adversaire, en alléguant un droit qui lui est propre. 
De même, lorsque le demandeur se dit propriétaire, le 
défendeur ne peut pas répondre en invoquant une obli- 
gation. Ce serait changer la question qui fait l'objet du 



' De môme aujourd'hui la loi pénale proscrit devaat le jury les 
questions complexes, c'est-à-dire celles qui pourraient donner lieu à 
deux réponses distinctes. 

* Les Romains poussaient si loin cette idée, qu'ils arrivaient à 
décomposer parfois en trois ou quatre actions une demande en 
apparence unique. C'est ce qui résulte d'un texte, analysé par 
[hering, la loi 14 5§ 2 à 4 de aq. pi. XXXIX, 3. Dans ce texte, Paul 
suppose qu'un propriétaire ayant modifié sur son fonds le cours 
naturel des eaux pluviales, a causé par là quelque préjudice au pro- 
priétaire du fonds voisin. La réparation de ce préjudice n'exige rien 
moins que la mise en mouvement de quatre actions successives, 
le Action aqux pluvix arcendar pour faire disparaître l'innovation 
dommageable. 2^ Interdit quod vi aut clam, en réparation du dom- 
mage déjà causé. 3« Action née d'une caulio dainni infecli, relative au 
préjudice qui pourrait atteindre le voisin post sentenliam judicis, 
4<' Enfin, nécessité d'un novum judicium ou d'une nouvelle action 
aquie pluvix arcendx au cas de troubles nouveaux apportés po«< iitem 
conietiatam (Ihering tome IV page 25.) 
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procès. Suppose-t-on par exemple qu'un non dominus 
ait vendu la chose d'autrui, Tait livrée, puis en soit de- 
venu propriétaire et la revendique contre son acheteur: 
il n'est pas douteux que ce vendeur ne triomphe dans 
sa revendication'. En vain le défendeur invoquerait sa 
qualité d acheteur ; on ne répond pas à la propriété par 
Tobligation. L'acheteur sera donc condamné, sauf à in- 
tenter ensuite l'action née de la vente, action dont il 
sortira définitivement vainqueur*. On voit par là qu'à 
l'époque des legis actiones, il n'avait pas encore été ad- 
mis qu'une exception pût servir à faire respecter une 
obligation munie d'action*. A cette époque, la règle : 
Cui damus actione$,eidem et exceptionem compelere mul- 
to magis quis dixertt, n'était pas encore entrée dans le 
droit romain*. 

Un tel système atteignait forcément le but que 
s'étaient proposé les Romains. Il réduisait le procès à 
la plus grande simplicité en écartant rigoureusement 
toute défense qui n'est pas conçue en forme de néga- 
tion. Lereus se trouvait, il est vrai, singulièrement li- 
mité dans ses réponses. Mais aussi on était assuré de 



< Loi 4. §32. du dol. mal. el met. exe. XLIV, 4. 

* Zimmermann. Krilische BemerkuDgen zu Eisele's SchrilL 

3 Relier, g 36 page 153. k La legis aclio no permettait pas par 
son organisation, comme le permit plus tard la formule, de saisir 
le juge de la connaissance des moyens exceptionnels en môme 
temps que de VacUo elle-même. En sorte que sous les legis actiones, 
le défendeur qui voulait alléguer de semblables moyens, devait les 
produire par une voie distincte de radio. » (De la procédure civile 
et des actions chez les Homains. Traduction Gapmub). 

♦ Loi 156 § 1, de reg. jur. L. 17. — De même notre loi moderne 
interdit au défendeur au pnssessoire d'opposer à la demande son 
droit de propriété. 
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couper court d'avance à toutes les chicanes des défen- 
deurs pour qui toutes les raisons de ne point payer sont 
bonnes. 

Donc, le défendeur au procès doit répondre directe- 
ment et immédiatement à la question posée par le de- 
mandeur, b^n d*autres termes, sa réponse doit contenir 
la néjjation complète, absolue du droit invoqué par Tad- 
versaire. Au oui du demandeur, il faut opposer un non 
catégorique; une négation partielle, un mais ne suffi- 
rait pas*. On remarquera d'ailleurs que la situation du 
défendeur présentait la plus grande analogie avec celle 
du demandeur. De même que le demandeur, s'il ne par- 
vient à faire reconnaître, pour la totalité, l'existence de 
son droit, succombe sous l'effet de la plus petitio, de 
même le défendeur était tenu de prouver que le droit 
prétendu est absolument inexistant, sinon il encourait 
la condamnation. Dans la procédure des legis adiones, 
du côté du demandeur aussi bien que du côté du défen- 
deur^ il n'y a pas de milieu entra un triomphe total ou 
un échec total*. 

L'ancienne procédure romaine ne laissait, on le voit, 
aucune place à la théorie de l'exception. En effet, ce qui 
caractérise l'exception, envisagée comme instrument 
de défense, c'est qu'elle ne consiste pas dans une ré- 
ponse directe à l'afQrmation du demandeur ; l'exception 
renferme uneobjectionà la demande, elle n'en est point 
la négation. Elle ne met pas à néant la prétention 
qu'elle combat; mais elle permet au reus de prendre un 
biais, et d'empêcher par une voie indirecte l'admission 

> Ibering. IV page 53. — Garlowa. Der romiscbe Civil proceas zur 
Zeit der Legisactionem. § 46 page 346. 
« Accarias, tome II page 816. 
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d'une demande qui en elle-même est fondée. Ainsi Tex- 
ception tend véritablement à déplacer la question adres- 
sée au juge ; elle détourne l'attention du juge du droit 
du demandeur pour la fixer sur une prétention opposée 
du défendeur. Gela est si vrai qu'à Tépoque formulaire 
on dira de Hexceptio qu'elle est pour le défendeur ce 
qu'est pour le demandeur Cintentio de la formule *. 
Voilà pourquoi l'exception est inconciliable avec les 
principes fondamentaux de la procédure des actions de 
la loi. La procédure ancienne' ne soumet au juge qu'une 
question unique: elle écarte donc rigoureusement tous 
moyens de défense autres que ceux consistant dans la 
négation proprement dite du droit invoqué en justice. 

Ainsi, chose remarquable, nous aboutissons sur le 
terrain de la procédure à des conclusions identiques à 
celles que nous avons développées précédemment à 
propos des contrats formalistes. Quel que soit le point 
de vue auquel on se place, le droit primitif se montre 
défavorable à la théorie des exceptions. D'un côté nous 
constatons la tendancedu droit formaliste à ne prendre 
en considération que la forme matérielle des actes juri- 
diques ; d'autre part, nous nous trouvons en présence 
du principe : Une action, une demande, qui semble bien 
exclure pour le reus la faculté d'invoquer par voie de 
défense les faits quicombattent la prétention du deman- 
deur sans l'anéantir. 

Si nous voulons résumer les résultats auxquels nous 
conduit l'étude des principes formalistes, nous pouvons 
donc les formuler de la manière suivante : 



^ Ulp. loi 1, de Exe. XLIV, 1, « Agere etiam is videtar, qui excep- 
tione utîtur : nam reus in exceptione actor est. » 
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1. A répoque formaliste, l'immense majorité des faits 
qui sous la procédure formulaire seraient de nature à 
engendrer une exception, demeurenten dehors du droit 
et sont dépourvus de toute efficacité juridique. Les dé- 
fenses d'équité notamment sont totalement étrangères à 
la procédure des /^^25 actiones, 

2. Kn second lieu, et c'est là une observation beau- 
coup plus générale : Aucun moyen de défense ne peut 
être opposé par voie d'exception, à Tépoque des actions 
de la loi. L'exception, en tant que moyen de procédure, 
est absolument incompatible avec le vieux principe ro- 
main de l'unité de la question litigieuse. A supposer 
donc que, parmi les faits qui plus tard ont donné nais- 
sance à des exceptions, il y en ait eu un certain nombre 
qui aient été pris en considération par le législateur du 
droit primitif, nous tenons pour certain que le moyen 
de défense résultant de ces faits dut être opposé par le 
défendeur à la legis actio dans une forme autre que 
celle de Texception. 
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CHAPITRE II 



EXCEPTIONS DU DROIT CLASSIQUE FONDÉES SUR DBS LOIS OU 
DES RÈGLES DE PROCÉDURE REMONTANT A l'ÉPOQUB DES 
LEGIS ACTIONKS. 



A l'époque des legis actiones, le principe de F unité de 
la question à résoudre par le juge, s'oppose à ce que le 
défendeur puisse invoquer sous forme d'exceptions les 
faits qui paralysent la prétention du demandeur, sans 
la détruire. Si maintenant nous nous transportons à la 
période du droit classique, où la théorie des exceptions 
avait reçu son entier développement, nous constatons 
que les faits sur lesquels le défendeur est autorisé à fon- 
der une exception, sont de deux sortes. Les uns sont 
invoqués par le reus, œquitalis causa : ils supposent de 
la part du demandeur une prétention inique, et les 
exceptions auxquelles ces faits donnent naissance, sont 
des défenses d'équité qui rentrent toutes dans l'excep- 
tion de dol. Voilà une première catégorie de faits d'où 
se tirent les exceptions. Il y en a une seconde : il existe 
en effet des exceptions fondées sur des faits et sur des 
considérations qui n'ont rien à voir avec l'équité. Les 
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exceptions de cette seconde classe supposent tantôt la 
violation d'une loi, {si quid contra legem vel senattiscon- 
suftti/n factum fuent,) tantôt quelque irrégularité de 
procédure, (^j*^. cogiiitoria ou procuratoria, prœscr. fort,) 
tantôt enfin une atteinte à Tordre public, {exe. rdjudi- 
catœ, jurisjura72di,) 

Déjà, nous avonsétabli que les faits donnant naissance 
aux exceptions dites d'équité, ne sont pas pris en con- 
sidération par le droit formaliste des legisactiones. Mais, 
en est-il de même des faits que nous venons de ranger 
dans la seconde classe ? faut-il admettre que ces faits 
dont assurément l'organisation de la legis actio ne per- 
mettait pas aux défendeurs de se prévaloir sous forme 
d'exceptions, fussent anciennement privés de toute effi- 
cacité juridique ? 

Gela ne paraît guère admissible. Précédemment nous 
avons eu l'occasion de noter qu'à Rome, il n'avait pas 
toujours été admis qu'une exception pût servir à faire 
respecter un droit muni d'action ; ainsi, le vendeur non 
domimis devenu propriétaire après coup de la chose 
vendue, pouvait autrefois la revendiquer contre son 
acheteur, sans courir le risque de se voir opposer Veto, 
rei venditx et traditœ. Mais de ce que le défendeur était 
hors d'état d'opposer par voie d'exception son droit 
d'acheteur, il ne s'en suit pas que ce droit restât défini- 
tivement sacrifié, et nous avons vu au contraire l'ache- 
teur dépossédé se retourner contre son vendeur et 
triompher dans l'action ex empto, A défaut d'exception, 
les deux actions, revendication et action ^;72/?/t, s'exer- 
çaient sans se rencontrer ; mais l'avantage n'en restait 
pas moins à l'acheteur. On voit par cet exemple que, 
parmi les faits qui à l'époque classique fournissent une 
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exceplion, il peut y en avoir un certain nombre qui an- 
ciennement ont engendré sinon une défense, du moins 
un moyen de droit assurant suffisamment la protection 
du défendeur. 

De même à Tépoque classique, Gains (IV. 108) nous 
apprend que le défendeur poursuivi par une action 
réelle pourra opposer au demandeur les exe. rei judi- 
catœ et rei injudicium deduclœ, lorsque le droit de ce 
demandeur aura déjà été épuisé dans une précédente 
instance. Autrefois, ajoute Gains, le défendeur à Faction 
réelle n'avait pas besoin en pareil cas d'invoquer une 
exception : il était protégé ipso jure, nam qua de re se- 
mel actum erat, de ea postea ipso jure agi non poterat. 
Enfin, nous tenons de source certaine que deux lois 
auxquelles se rattachent sous la procédure formulaire 
des exceptions bien connues, la loi Plaetoria et la loi 
Cincia, datent de l'époque des legis actiones. Nous trou- 
vons en effet dans Plante* une allusion certaine à la loi 
Plaetoria, ce qui ferait remonter pour le moins cette loi 
aux années 550-560 de Rome. Quant au plébiscite d'où 
est sortie la loi Cincia, on sait qu'il se place en l'année 
550. Les deux lois seraient à peu près contemporaines. 
Voilà donc des faits, la chose jugée, la donation supra 
legitimum modum adressée à une persona non excepta, 
la circumscriptio adolescentium, au sujet des(iuels aucun 
doute n'est possible. Ils étaient déjà pris en considéra- 
tion par le droit civil à l'époque des legis actiones ;gI 
s'ils ne constituaient pas encore une exception au pro- 
fit du défendeur, il est néanmoins certain qu'ils durent 



1 Plaute. Psendolus. I, 3, vers 84. 



Digitized by 



Google 



38 PREMIÈRE PARTIE 

dès cette époque produire certaines conséquences juri- 
diques. 

Quant aux exceptions dites de procédure^ elles servent 
de sanction dans le droit classique à des règles qui 
existaient déjà pour la plupart au temps des actions de 
la loi. Il est intéressant de passer en revue, sous la pé- 
riode formulaire, ces exceptions de procédure, et de 
reconnaître celles qui se rattachent à des règles déjà 
admises sous les legis actiones. 

1. Exceptions litis dividuœ et rei residuœ. — Ce sont là 
deux exceptions d'origine récente, introduites par Tédit 
du préteur, c'est-à-dire datant de l'époque formulaire*. 
L'une d'elles, l'exception rei residuœ, est fondée sur ce 
principe que le demandeur qui a plusieurs actions contre 
un même défendeur, doit les exercer toutes en même 
temps et devant le même magistrat : c'était le renverse- 
ment de l'ancien principe de la spécialité de la de- 
mande". 

2. De même, les exceptions cognitoria et procuraloria 
se rattachent à des principes de création récente ; elles 
supposent admise la théorie de la représentation judi- 
ciaire, théorie dont il n'était pas question sous l'an- 
cienne procédure : cum olim quo tempore erant legis ac- 
tiones, in usu fuisset aller ius nomine agere non licere ^ 
Toutefois Gains nous avertit que la prohibition de la 
représentation judiciaire avait reçu deux dérogations. 
11 est permis d'agir en justice au nom d'autrui : 

A. pro populo. 11 s'agit ici d'actions intentées au nom 

« Gaiu8. IV, i22. 
Zîmmern. Traité des Actions, (traduction Etienne), §95 page 291. 

* Ihering. IV, page 31 note 22. 

• Gaius. IV, 82. — loi 123 pp. de Reg. Juris. L. 17. 
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et pour le compte de la république, qui recueillait fina- 
lement le bénéfice du procès*. Le citoyen qui intente 
une action joro populOy poursuivait le défendeur en ces 
termes : Aio te populo dure oportere^. Or, il est très pro- 
bable que dr^jà sous les legis actiones, (bien que Tinca- 
pacité *pour les infâmes de plaider au nom d'autrui 
n'eût pas encore été organisée et réglementée par Tédit 
prétorien,) il est très probable, disons-nous, que les per- 
sonnes de basse condition, celles qui exercent une pro- 
fession déshonorante ou celles qui ont été frappées de 
quelque condamnation infamante', avaient été décla- 
rées incapables d'agere pro populo^. Il devait donc exis- 
ter déjà à cette époque un moyen pour le défendeur de 
repousser la demande intentée au nom du peuple par 
une personne indigne. A défaut de réclamation de la 
part du défendeur, le magistrat lui-même eût sans 
doute écarté de sa propre autoritéle demandeur indigne*. 
B. pro libertate, La faveur due à la liberté exigeait à 
Rome que toute personne même infâme pût se porter 
assenor liberlatis. Néanmoins un texte de Paul* nous 



' Il faul se garder de confondre ces actions pro populo ^ avec les 
actions populaires proprenaent dites: ces dernières sont ouvertes à 
tous, mais celui qui les intente, agit dans son intérêt et s'approprie 
le gain du procès. 

' Bruns. Die romischen Popular Klagen. Dans la Rudorffs Zeits- 
chrift fur Rechtsgeschichte-Année 1864, page 369. 

« Tables d'HéracIée, cap. VIU. 

^ En ce sens : Sell. De exceptionum usu qui legis actionum tem- 
pore fuerit, pagtt 6. 

' Paul. Bentences. liv. I, tit. 2, § 1 : Omnes infâmes qui postulare 
prohibentur, cognitores fieri non possunl, eliam voientibtu adversariis. 
— loi 7, de popt. III, i. 

^ Fr. Vdt. § 324. 06 turpiludinem et famositatem prohibentur quidam 
cognituram suêcipere : adsertionem non, nisi suspecti prœtori. 
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apprend que celte règle très large avait reçu une limi- 
tation : les individus suspecti prœlori sont incapables de 
plaider pro lihertate. Il fallait donc ici encore que le 
magistrat pût repousser la demande des adsertores dont 
il suspectait, pour une raison ou une autre, la bonne 
foi. 

3. Nous trouvons à l'époque classique une exception 
fondée sur l'incompétence du magistrat : c'est la prass- 
criptio fori. Elle a pour effet de faire écarter par le 
juge l'action délivrée par un magistrat incompétent. 
La question d'incompétence pouvait elle déjà se poser 
à l'époque des legis actiones ? On a prétendu qu'il n'y 
avait sous l'ancienne procédure qu'une compétence 
unique pour toutes les questions litigieuses, compé- 
tence qui, dès lors, ne pouvait jamais être déclinée*. 
C'est là un point de vue inexact. Nous savons, au con- 
traire, que la jurisdictiOy dès avant la promulgation de 
la loi ^butia, appartenait à plusieurs magistrats diffé- 
rents ; chacun d'eux en était investi pour les matières 
rentrant dans sa compétence. Ainsi, dès l'année 507, 
nous trouvons à côté du préteur urbain, un préteur pé- 
régrin, chargé d'organiser les ;2/rf?C2fl entre pérégrins, 
ou entre Romains et pérégrins. De même la création 
d'édiles curules, chargés de surveiller et de faire exé- 
cuter certaines ventes, se place à une époque antérieure 
au système formulaire : leur existence est déjà men- 
tionnée par Plante». Des difficultés pouvaient donc déjà 
s'élever entre les plaideurs, à l'époque des legis actiones^ 



' Knappe. Versuch einer Eniwickelung des Begriffes der Excep- 
tionen § 2. 
* Plaute. Menœch. IV, 2, vers 22. Apud œdilem dixi causam, 
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touchant la compétence du magibUal '. Kii quelle forme 
le défendeur allait-il opposer à la demande Tincompé- 
tenoe du magistrat, et comment la question de compé- 
tence était elle tranchée? On peutsupposerencorequ'un 
legatus, poursuivi à Rome, invoquât le jus revocandi 
domum : par quel procédé ce legatus arrivait-il à re- 
pousser les poursuites dirigées contre lui? 

On sait d'ailleurs que le défendeur, qui avait été tou- 
ché par Vin jus vocatio, ne pouvait pas à Tépoque des 
legis actiones refuser d'obéir à Tinjonction de son adver- 
saire. En vain, il eût opposé à ce dernier Tincompétence 
du magistrat, devant lequel il était cité à comparaître. 
Le demandeur n'en gardait pas moins le droit de le 
traîner de vive force devant le magistrat dont la juris- 
dictio était déclinée V Comment le défendeur, obligé de 
comparaître, allait-il se soustraire à la juridiction d'un 
magistrat incompétent? 

4. On peut citer encore, à l'époque classique, l'excep- 
tion jprcp/wrfîciï, fondée sur ce principe que la solution 
d'une question de re majori ne doit pas être préjugée- 
par une sentence rendue sur une question moins grave '. 
Ce principe de raison et d'équité avait-il déjà été con- 
sacré sous l'ancienne procédure? C'est bien probable. 
La possibilité pour un demandeur d'agir par exemple 
en restitution de fruits ou en partage, avant d'avoir fait 
reconnaître dans une précédente instance son droit de 
propriétaire ou de communiste, entraînait de sérieux 

* Sell. op. cit. page 9. 

' Loi 2 pp. Si quis in jus voc. fl, 5. Ex quacumque causa ad pras- 
torem vel alios qui jurisdictioni prœsunt, in jus vocatus venire de- 
bet, ut hoc Ipsum sciatur an jurisdictio ejus sit. 

• Gaius. IV, 133. 
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inconvénients, et notamment pou vait donner naissance 
à deux sentences contradictoires. Il est donc permis de 
croire, quoique nous n ayons aucun témoignage sur ce 
point, que la théorie des pœjudicia se trouvait déjà en 
formation, sous Tempire des actions de la loi *. 

5. Enfin, un texte d'Ulpien, la loi 2, § 3. Si quis eau- 
tionibus II, U, nous apprend que la loi des Douze Ta- 
bles permettait déjà au plaideur, qui n*a pas comparu 
devant le juge au jour fixé de se disculper en alléguant 
un empêchement de force majeure*. La loi des Douze 
Tables ne semble s'être occupée que delà comparution 
devant le juge, comparution qui en principe n'est 
même pas nécessaire, car Tinstance m ^Wiao peut sui- 
vre son cours contre un défaillant. Cependant on peut 
conclure du texte d'Ulpien que la règle posée par la loi 
des Douze Tables s'appliquait également à la comparu- 
tion injure. Lors donc que le défendeur qui s'était en- 
gagé dans la forme du vadimonium à se présenter de- 
vant le magistrat à jour fixe, en était empêché par un 
cas de force majeure, il fallait que ce défendeur trouvât, 
dès répoque des actions de la loi^ le moyen de faire 
valoir auprès du magistrat son excuse légale', et pût 
obtenir ainsi le renvoi à un autre jour des solennités 
constitutives de la legis actio destinée à ouvrir le pro- 
cès *. 



* ËQ sens contraire ; Sel), op. cit. page 7. 

* Loi 2 § 3 si quis caut. II, 11 (in fine) et ideo etiam lex duode- 
cim lubuidruiu, si judex vei aiterutcr ex liligantibus morbo sontico 
impediaîUr jubet diem judicii esse diffissum. 

* Peut-ôlre cette excuse élait-elle apportée au magistrat par la 
caution ou vas qui avait garanti la comparution du défendeur injure. 

^ 9ell. op. cit. page 10, 
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CHAPITRE III 



FORME DES DEFENSES TIREES DE LA. PROCEDURE ET 
SANCTION DBS LOIS PL^IORIA ET CINCIA SOUS LES LE- 
GIS ACTIONES 



Au point OÙ nous en sommes^ nous pouvons nous faire 
une idée assez nette des antécédents de la théorie de Tex- 
ception sous la procédure des legis actiones. D'une ma- 
nière générale, nous avons constaté qu*à cette époque, 
le procédé de Texception, c'est-à-dire la possibilité pour 
le r^w5 d'invoquer, comme moyens de défense, des faits 
qui combattent la prétention du demandeur sans l'ané- 
antir, se fût trouvé en contradiction manifeste avec les 
principes d'organisation de la legis aciio. D'autre part, 
les faits qui à l'époque formulaire pourront être oppo- 
sés en forme d'exceptions, étaient pour la plupart de- 
meurés hors du domaine du droit primitif, et n'avaient 
pas encore été pris en considération par le législateur 
de la période formaliste. Il semble donc que tout soit 
dit sur Tancienne procédure, et cependant une dernière 
question s'impose à nos recherches. 

Nous avons en effet fait remonter. à la période des 
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legà aciiones l'origine de certaines lois d'où sont sor- 
ties des exceptions. De plus, nous avons reconnu l'exis- 
tence à la même époque de diverses règles de procé- 
dure, règles dont Tinobservation donnera lieu plus lard 
à rinsertion d'une exception dans la formule. De là, 
s'élève la question suivante : Quelle était à l'époque des 
legis actiones la sanction de lois telles que la loi Plœto- 
ria ou Cincia? dans quelle forme le défendeur pouvait- 
il s'opposer à la continuation d'une procédure irrégu- 
lièrement entamée contre lui? Que la demande conte- 
nant une violation des lois Cincia et PlaBtoria, ou enta- 
chée de quelque irrégularité de procédure, n'ait pu 
être repoussée au moyen de l'exception, cela ressort 
avec évidence de tout ce que nous avons dit jusqu'ici. 
Mais à défaut d'exception, comment le droit ancien 
était-il venu au secours du défendeur ? 

Pendant longtemps on a cru qu'à l'époque des legis 
actiones, la voie ouverte au défendeur pour faire valoir 
contre la prétention du demandeur les moyens de dé- 
fense, qui plus tard ont été proposés sousforme d'excep- 
tions, avait été tantôt une sponsio prœjudicialis , tantôt 
la cognitio prœtoris. Savigny * s'est fait le défenseur de 
cette opinion, et a été suivi sur ce terrain par un 
grand nombre d'interprètes du droit romain*. Dans ce 
système, on distingue d'une manière générale entre les 
fait*-, qui à l'époque formulaire engendrent une excep- 



* Savigny, Syst. V, § 228, page i95--et Vermischte Schriften, (sur 
la loi Plœtoria), page 339, au tome II. 

• KeUer, § 36, page 153. — Belhmann-Hollweg. Der Givilprocess 
des gero. Rechts. I, pages 124 et suiv. — Rudorff. Rechlsgeschichte, 
II, page 109. -* Sell. De exceptionum usu, qui leg. act tempore 
fnerit, g 13, page 41, 
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tion péremptoire, et les faits de nature à faire naître 
une exception dilatoire, notamment une exception fon- 
dée sur les principes de la procédure. Les faits de la 
première classe, dit Savigny, formaient l'objet d'une 
sponsio forcée, c'est-à-dire d'une sponsio commandée 
par le magistrat, et donnant lieu à \xn prœjudicium de- 
vant un juge spécialement désigné à cet efTet. Au con- 
traire, les questions de procédure, se rattachant à 
Texercice de Taction et à l'organisation de Tinstance, 
étaient soumises à la cognilio Pj'œtoris, et tranchées par 
le préteur lui-même. Puis, d'après les résultats, soit du 
prœjudicium, soit de sa propre cognilio^ le préteur refu- 
sait la legis actio, ou la laissait suivre son cours*. 

Depuis les travaux d'Ihering sur la défense au temps 
des legis actiones^VïAéQ d'une sponsio prœjudicialis avec 
but défensif est très généralement abandonnée. Ihering 
a fait observer que les textes ne renferment aucune al- 
lusion à la possibilité d'une sponsio tenant en suspens 
le procès, et a montré l'invraisemblance de la conjec- 
ture proposée par Savigny, à l'égard des sponsiones^. 

' Les interprètes du droit romain qui croient à l'usage de la spon- 
sio prxjwiicialis, tendent à admettre que les sponsiones de ce genre 
eurent une application très large sous les legis acliones. Entre autres 
applications, la 5^077510 aurait été employée comme moyen générai 
de réprimer le dol. (Savigny. loc. cil.) Le défendeur n'ayant pas 
encore le secours de Texception, aurait eu recours à la sponsio pour 
se faire payer par l'auteur du dol des dommages intérêts. Proposée 
dans des termes aussi larges, cette conjecture est totalement inad- 
missible : déjà en exposant les principes du formalisme, nous avons 
eu l'occasion de la repousser. 

Dans ce dernier sens. Accarias, tome II, page 1196, note 1. 

« Ihering, IV, pRge 119. 

Dnns le môme sens : Lenel. Uber Ursprung und Wirkung der 
Ëxoeptionen, page 41. — Karlowa. Der rômische Givilprocess zur 
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Nous espérons prouver bientôt que le passage de Plaute 
(Rudens V, 3, vers 24) sur lequel on s'est le plus ap- 
puyé pour admettre la sponsio^ ne renferme en faveur 
de ce procédé aucun argument décisif. 

La spojisio écartée, nous croyons au contraire que la 
coynilioprœtoris dut normalement intervenir, toutes les 
fois que le défendeur cherchait à repousser la demande 
de son adversaire, comme intentée d'une manière irré- 
gulière et contrairement aux lois de la procédure. Lors- 
que Tune des conditions requises pour agir en justice 
faisait défaut du côté d'une partie, l'autre partie devait 
se prévaloir in jure de cette irrégularité et recourir à 
une enquête du magistrat qui selon toute vraisem- 
blance tranchait la contestation en accordant ou en re- 
fusant l'action '. 

Ainsi, le défendeur étant injure présente le droit du 
demandeur comme consommé par l'exercice d'une pré- 
cédente legis actio; en ce cas le préleur vérifiait tout 
de suite si la prétention du demandeur n'avait pas 
déjà été déduite en justice, et d'après le résultat de cet 
examen, donnait suite ou non à la legis actio*. Cela pa- 
raîtra surtout vraisemblable si l'on se rappelle que dans 
les premiers temps de la procédure formulaire, les 
exceptions rei judicatœ et rei in judicium deductœ se 
présentaient sous la forme de prœscriptiones pro reo: le 
juge était tenu de s'attacher avant tout à la prœscriptiOy 
et s'il la reconnaissait juste^ il n'entrait même pas dans 

zeit der LegisactioaeD. § 46, page3i7. — Demelius, Krilische Viertel- 
jihrsschrift, VHI, pages 500 et suîv. 

* En oe sens: Accarias, tome H, n<* 891 in fine. Lenei. op. cit. 
page 41. 

2 KrOger. Processualîsche Gonsurotion, page 11 et suiv. 
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Texamen de Vintentio *. De même il y avait lieu à la co- 
gnitio prœtoris, lorsque le défendeur opposait à la de- 
mande soit l'incompétence du magistrat", soitTindi- 
gnitédu demandeur /?ro populo ou de Vassertor liberta- 
tis, soit la nécessité d*un prœjudicium de re majori. 
Dans toutes ces hypothèses, le préteur examinait les 
faits allégués par les parties, et suivant le résultat de 
cet examen, procédait à une datio ou à une denegatio 
legis actionis. 

Gomment justifier la conjecture que nous venons 
d'émettre touchant la cognitio prœtoris ? Ce qui rend 
cette conjecture vraisemblable, c'est d'abord une con- 
sidération tirée de la mission même du magistrat dans 
l'instance in jure. Appelé à organiser le procès, le ma- 
gistrat en arrivait tout naturellement à vérifier si les 
conditions requises pour intenter ce procès se trou- 
vaient réunies: que Tune d'elles fît défaut, la denegatio 
actionis s'imposait. 11 serait peu exact de croire que le 
préteur se bornât à jouer dans la legis aciio le rôle muet 
et insignifiant d'un simple spectateur. Le préteur prend 
au contraire une part active à la legis actio, il y parle 
et agit*. Tout nous porte à croire que son intervention 
dut consister principalement à préparer le judicium, 

' Accarias, ,lomô II, page 1267, note 3. — Karlowa. op. cit. jj 46 
poge 348. — Bethmann Hollweg. Givilprocess des gêna. Rechts, II, 
page 403. 

' A Tépoque classique un texte nous dit encore : Prœtoris est enim 
xstimare an sua sit jurisdictio. (Loi 5, de iud. V, 1). 

" Accarias, tome II, n» 740. 3o. — De même Ihering fait remarquer 
que les plaideurs, avant d'accomplir le rituel de la Ugis actio^ « dis- 
cutaient leurs prétentions et exposaient l'état de la cause. » G*est h 
ces pourparlers auxquels le préteur prend part, que font alluston 
les moi% sicut dixi, dans les formules de revendication. (Gaius^ IV, 
16). 
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c'est-à-dire à dégager la question litigieuse de toutes 
les difficultés de détail ou de procédure, qui pouvaient 
s'y rattacher : de telle sorte que le juge se trouvait fina- 
lement en présence d'une question unique, simple à 
résoudre, la question litigieuse proprement dite. 

D'ailleurs, un passage de Valère-Maxime (Vil, 7, 5) 
nous apprend positivement que le préteur pouvait dans 
certains cas empêcher la legis actio. Ce texte rapporte 
qu'un certain préteur Caipurnius Piso ayant accordé 
la bonorum possessio à un père qui avait été exhérédé 
par son fils, refusa la legis actio aux héritiers institués 
par ce dernier : heredesque lege agere passas non est \ 

Enfin, s'il est vrai qu'au temps de Papinîen etd'UI- 
pii*n, le tribunal des centumvirs était toujours investi 
de la compétence exclusive en matière de qverela inùf- 
ficiosi testamenti^, on peut invoquer, à l'appui de notre 
conjecture relative à Thypothèse d'une cognitio prœtoris 

' Ihering va donc trop loin lorsqu'il dil qne « dans Tancienne pro- 
cédure, le préteur avait les mains liées, » (III, page 330) et ailleurs, 
« le préteur n'avait pas la puissance d'empôcber le cours d*une 
action légalement établie. » (IH, page 336). Le passage que nous 
empruntons à Valère-Maxime, prouve au contraire que le préteur 
était autorisé, le cas échéant, à entraver la legU actio. D'ailleurs 
Ihering lui-môme admet (IV, page 86, note 116 et page 87), qne le 
préteur « peut exercer une influence sur le choix de l'action, » c'est- 
à-dire pont forcer le demandeur à renoncer à l'action qu'il se propo 
sait d'intenter et Tobliger à en exercer une autre. En ordonnant 
cette substitution d'une action à une autre, le préteur ne prononoe- 
t-il pas une véritable denegaiio actionis f II semble bien que oui, 
puisque le denr.andeur est obligé d'abandonner sa première action. 
— Dans ce sens: Demelius. Kritische Vierteljahrsschrift, VIII, 
page 501 . 

' La compétence spéciale des centumvirs dans la querela inof ficiosi 
testamenti n'est pas doutetiso pour l'époque de Pline le Jeune. (Pline, 
Ep. V, 1). — Accarias, tome II, n» 736. 
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dans la legis acliOy un certain nombre de textes de ces 
deux jurisconsultes, textes empruntés au titre de Inoff. 
Testamenlis au Digeste. On sait en effet que la procé- 
dure du sacramentum était seule possible dans les causœ 
centumvirales\Ov il est fréquemment question, ou titre 
de Inoff, Test. ", de wo;2 admittere ad querelam, de remo- 
vere, excludere a querela. Ce qui est surtout remar- 
quable, c'est que les textes qui s'expriment ainsi, con- 
tiennent des hypothèses dans lesquelles le préteur à 
répoque formulaire accorde une exception : or, il n'est 
pas fait la moindre allusion dans nos textes à la possi- 
bilité dune exception, et les jurisconsultes se contentent 
de dire qu'il y aura lieu à non admittere ad querelam *. 
Kn déQnitive, tout nous porte à admettre que la co- 
gnitio prœtoris fut, sous les legis actioneSj le procédé 
normal et habituel auquel durent recourir les défen- 
deurs pour repousser une action intentée au mépris des 
lois de la procédure. Remarquons d'ailleurs que dans la 
plupart des cas, le refus de la legis actio n'avait à 
l'égard des plaideurs qu'un effet provisoire. Ainsi, en 
supposant que le magistrat se fût dessaisi pour incom- 
pétence, ou eût renvoyé le demandeur à un prsjudi- 
dura de re majori^ la demande écartée pouvait être re- 
produite plus tard, car le droit du demandeur n'avait 
pas été épuisé par la litis contestatio*. Enfin, si le défen- 
deur avait négligé d'opposer in jure ses fins de non-re- 

« GaiuB, IV, i 31. 

» Lois 8, § 15, 23, § 1, 25, § 1, de InoCf. Test. V, 2. 

' Argument emprunté à LeneJ. op. cit. puge 42, note 2. 

^ Il y a un cas où le refus de la legU actio produit un effet définitif: 
c^est lorsque ce refus est fondé sur la consommation du droil invo- 
qué par une deductio in judicium, 

4 
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cevoir, ou ce qui revient au même, si ces fins de non- 
recevoip avaient été rejetées par le magistrat, la legis 
actio qui doit toujours être para, suivait son cours, libre 
désormais de toute entrave. La litis contestatio avait 
lieu, et le procès arrivait enfin au juge, devant qui, 
nous Tavons déjà dit, aucune défense autre que la né- 
gation directe du droit litigieux ne peut être proposée. 
Jusqu'ici, nous n'avons fait intervenir la cognitio 
prœtoris que relativement aux contestations portant sur 
un point de procédure. Lorsqu'un défendeur invoque in 
jure soit la deductio in judicium antérieure du droit al- 
légué, soit rincompétence du magistrat, soit toute autre 
défense du même genre, il est manifeste que ce sont là 
de purs moyens de procédure. Le magistrat cognoscens 
n'a donc pas à entrer le moins du monde dans Texamen 
du droit litigieux lui-même ; il se borne à constater que 
ce droit, valable ou non valable, a été introduit en jus- 
tice d'une façon irrégulière, et il refuse la legis actio. 
Mais, à côté de ces défenses de pure procédure, le défen- 
deur peut dès répoque des legis aciiones, en invoquer 
d'autres se rattachant à des lois : nous avons déjà 
nommé les lois Plœtoria et Cincia. Ici nous ne sommes 
plus sur le terrain de la procédure. Le défendeur s'at- 
taque non plus à la forme de la demande en justice, 
mais à la demande elle-même, qu'il repousse comme 
injuste, comme contraire aux lois. Le donateur qui s'est 
engagé supra modum legitimumM mineur de 25 ans 
qui a été circonvenu, sont ils eux aussi protégés par 
une cognitio prœtoris j et le magistrat va-t-il ici encore 
denegare legis actionemy refuser l'exercice d'une de- 
mande intentée en violation des lois? On l'a soutenu. 
On a dit que les lois Cincia et Plœtoria, tombant toutes 
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deux à une époque où rexception n'existe pas encore^ 
s'étaient bornées à prescrire au magistrat de refuser 
Tnction injustement intentée*. La sanction de ces lois 
eut donc consisté simplement dans une denegatio legis 
actionis prononcée par le magistrat à la suite de son 
enquête personnelle. 

Mais, il nous paraît difficile d'admettre que le préteur 
ait joué ici le rôle qu'on veut lui prêter. Que laco^m- 
Ho prœtoris ait sa raison d'être quand le défendeur in- 
voque quelque moyen de procédure, rien n'est plus vrai. 
Le magistrat, organisateur de la legis actio et chargé 
d'introduire le procès, était plus que tout autre à 
même de vérifier si ce procès était régulièrement in- 
tenté. Ici, au contraire, le préteur n'a compétence à au- 
cun égard pour examiner le moyen de défense tiré des 
lois GinciaetPlaetoria". Rechercher s'il y a eu violation 
des lois Gincia ou Plœtoria, c*est en réalité entrer dans 
l'examen du fond du droit. Le préteur s'il était admis à 
connaître des défenses tirées de la violation de nos deux 
lois, ferait véritablement l'office déjuge; il ne se bor- 
nerait plus à organiser le procès, il le trancherait défi- 
nitivement. Il faut donc écarter ici l'hypothèse de la 
cognitio prœtoris. Reste alors à nous demander quelle 
était, à l'époque des legis aclioneSj la sanction de lois 
telles que les lois Gincia et Plœtoria. 

* En oe sens : Bekker. Actionen. Il, page 280. — KrQger. Proo. 
GonBumtion, page 26. — Tel paraît être aussi le sentiment de M. Acca- 
rias, (tome II, n* 891, in fine.) Le moyen de défense que four- 
nissaient les lois Gincia et Plœtoria « devait être proposé et examiné 
in jurCy et ce n'est qu'autant que le magistral le jugeait non fondé, 
qu'il laissait procéder à l'accom plissement de la legis actio. » 

* En oe sens : Karlowa. op. cit. § 46, page 348. — Lenel. op. cit. 
page 47. 
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A cet égard, nous n'hésitons pas pour notre part, 
à nous rattacher au système proposé par Iherlng, sys- 
tème que nous allons essayer de présenter et de justi- 
fier '. L'idée essentielle de ce système est la suivante. 

Dès l'époque de^ legis actiones, le législateur romain 
se trouva fréquemment amené soit à frapper de prohi- 
bition certaines opérations juridiques, soit à créer au 
profit de certaines personnes un moyen de protection 
contre les entreprises des tiers ou contre les dangers 
de leur propre inexpérience. En pareil cas, le législa- 
teur avait un moyen bien simple d'atteindre son but: 
il lui suffisait de prononcer la nullité des actes juri- 
diques qu'il voulait prohiber, et de rescinder les enga- 
gements préjudiciables aux personnes qu'il entendait 
proléger. Ce procédé si simple ne paraît pas avoir été 
employé habituellement, et dans bien des cas, nous 
voyons la loi ancienne recourir à un détour. Au lieu 
d'annuler, « on maintient l'acte juridique dans sa va- 
lidité abstraite, mais on punit celui qui tentait de le 
réaliser*. » Ainsi l'acte juridique passé contrairement 
au vœu de la loi sortira son plein et entier effet. Le 
créancier au profit de qui l'engagement illicite a été 
conclu va pouvoir intenter son action, il triomphera 
même. Seulement on appelle le défendeur frappé de 
condamnation à intenter à son tour un second procès, 
une contre-action, fondée sur la violation de la loi, et 
par laquelle ce défendeur va recouvrer en totalité, le 
plus souvent même au double et au quadruple, le mon- 
tant de la première condamnation *. 

1 [hering inlilule ce système, System der Vcrlheidigung in Fonii 
der Klage (Système de la défense en forme d'action.) 
« Ihering, IV, page 108.— » Lenel. op. oit. page 42. 
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Voilà un système vérilabloment bizarre, mais qui, 
remarquons-le bien, atteignait sûrement son but. Le 
but de la loi était de détourner le créancier d'agir. 
Or il est évident que ce créancier, s'il ne se sent pas 
la conscience nette, renoncera à son action plutôt que 
de courir le risque d'un deuxième procès et d'une con- 
damnation très lourde. La condamnation dont est me- 
nacé ce créancier est en effet une condamnation à un 
multiple du gain recueilli dans le premier procès, 
multiple qui paraît avoir été habituellement le qua- 
druple. Et alors la condamnation au quadruple consti- 
tue à la fois une peine au cas de violation de la loi et 
une menace redoutable qui le plus souvent détournera 
le créancier d'agir. 

Ce n'est pas tout. Pour rendre la répression inévita- 
ble, les Romains avaient fait de l'action au quadruple 
une action populaire^ c'est-à-dire une de ces actions 
ouvertes cuilibet ex populo, A supposer que le créancier 
qui s'est fait payer ce que la loi interdit de réclamer, 
ait en face de lui un débiteur timide et n'osant pas pour- 
suivre, ce créancier n'échapperait pas aux poursuites 
impitoyables des quadruplalores^^ toujours à raPfûtdes 
infractions aux lois et peu disposés sans doute à aban- 
donner une bonne aubaine. 

> Le Dom de quadruplatores vient précisément de ce que la con- 
damnation était au quadruple. 

FestuB. (Quadruplatores) « ut eas res persequentUur quarum ex legi- 
bus quadrupli erat aciio, » 

Pseudo-Asconius, in Gic. divinationem, c. 7. u Alii dicunt quadrU' 
platores esse eorum reorum accusalores qui convicH quadrupli damnari 
soleant^ ut aleœ aut pecunix gravioribus usuris fœneratœ aut ejusmodi 
aliorum criminum. » 

Le métier de quadruplator était regardé comme déshonorant. 
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Enfin, la forme dans laquelle l'action en restitution 
était intentée, fut la manus injectio \ Anciennement, 
c'est-à dire à l'époque des Douze-Tables*, la manus in- 
jectio est employé comme procédé d'exécution des ju- 
gements. Elle se donne contre le débiteur frappé de 
condamnation qui n'a pas exécuté la sentence du juge 
dans un certain délai. Le résultat de la manus injectio 
est alors Yaddictio du judicatus prononcée au profit du 
créancier par un décret du magistrat. Telle est primi- 
vement la fonction exclusive de cette legis actio. Plus 
tard, elle reçut des applications nouvelles: elle fut 
donnée contre des débiteurs qui n'avaient été frappés 
d'aucune condamnation. Cette extension, nous dit 
Gbius, fut Toeuvre de lois spéciales. La pensée dont 
s'inspiraient ces lois, était évidemment une pensée de 
rigueur. Le législateur en accordant la manus injectio 
dans des cas où il n'y a pas eu condamnation, avait 
cherché à assurer plus énergiquement la répression de 
certaines infractions. Ces infractions faisaient naître 
au profit de celui qui en est victime, le droit à une ré- 
paration du double ou du quadruple : à défaut de cette 
réparation, la victime obtenait du magistrat un décret 
d'addictio. 

Trouve-t-on dans les textes une justification du sys- 
tème que nous venons de proposer? Oui, nous connais- 
sons plus ou moins imparfaitement quelques lois qui 
avaient suivi dans l'ancien droit romain la marche 
que nous avons décrite. Ces lois durent être assez nom- 
breuses, s'il faut en croire Gains : complures aliœ leges 

' Piaule. Persa. I, 2, 18. « Vbi quadruplator quoipiam manum inje^ 
xU. » — Gaius. IV, 22 et 23. 
• Gaius. IV, 21. 
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in mullis causis ialem actionem dederuat (iv, 22). Les 
quatre exemples que nous donne Gaius et qui sont à 
peu près les seuls qui nous soient parvenus, sont donc 
loin de nous fournir une liste complète. Quoi qu'il en 
soit. Gaius cite : 

A. La lex Furia Testamentaria *. Cette loi prohibe les 
legs et les mortis causa capiojies dépassant le chiffre de 
mille as. Ce qui est interdit par le législateur, ce n'est 
pas seulement à'exigere, c'est-à-dire de réclamer, mais 
même de capere^ c'est-à-dire d'accepter les libéralités 
supra modum. Le bénéficiaire du legs excessif devra 
donc refuser le paiement du legs qui peut lui être of- 
fert volontairement par l'héritier : s'il acceptait, il s'ex- 
poserait aux rigueurs de \dimanus injectio et se rendrait 
passible d'une condamnation au quadruple ^ 

B. La lex Marcia de Usuris. Cette loi dont l'existence 
nous est attestée par Gaius (IV, 23) avait été rendue ad- 
versus fœneratores si ustiras exegissefit. Quelle était 
rétendue de la prohibition formulée par la loi Marcia? 
11 serait assez difficile de le dire, Gaius ne nous appre- 
nant pas si le législateur avait entendu distinguer entre 
des intérêts légitimes et des intérêts usuraires. Peut- 



» Gaius. IV, 23. 

Ulpiea. Fragments, proêmium. §2. 

' Les renseignements sur cette loi Furia sont fort incomplets. 
Avait-elle créé une action populaire, comme le Grent d'autres lois 
établissant des prohibitions du môme genre 7 C'est douteux. D'autre 
part, Ulpien nous parle d'une condamnation au quadruple ; mais il 
ne nous dit pas si la loi Furia avait porté la peine du quadruple al 
ifitito, ou si elle s'était bornée à prononcer une peine du double, 
peine qui elle-même crescit in duplum advenus tnanum sibi depelien- 
t#m?(loi 23 § 4. de cood. indebiti \{\^ : Si qua lex ab initio dupli 
vel quadrupli statuit actionem, etc.). 
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être la loi Marcîa se rattachait-elle tout simplement à 
la lex Genucia *, qu'elle avait suivie d'assez près et dont 
elle était venue sanctionner plus rigoureusement les 
dispositions. Or, il semble bien que la loi Genucia ait 
interdit d'une manière absolue toute espèce d'intérêts, 
excessifs ou nonV 

Quoi qu'il en soit, Gaïus nous apprend que le fœne- 
rator qui avait exigé les intérêts prohibés, encourt la 
manus injectio pura ; et d'autre part, nous tenons de 
source certaine que l'infraction à la loi était punie 
d'une condamnation au quadruple*. D'ailleurs, ce qui 
est défendu, c'est A'exigere usuras: le simple fait d'ac- 
cepter des intérêts paraît n'avoir pas été puni par la loi 
Marcia. 

G. La lex Furia de Sponsu^, Elle prescrit au créan- 
cier qui a reçu l'engagement de plusieurs sponsores ou 
fidepromissoreSy de diviser ses poursuites entre tous les 
adpromissores existant au jour de Téchéance, chacun 
d'eux n'étant tenu que pour sa part virile. Sinon le 
sponsor condamné au-delà de sa part aurait le droit 
d'exiger la restitution du surplus, et la loi lui donne à 
cet effet la manus vrjectio pro judicato ". Ici encore il 
est probable que la manus injectio se donnait exclusi- 

' Rendue en Pan 413 de Rome. 

■ Tite-Live. (VH, 42.) Genucium Iribunum plehU tulisse ne fœnerare 
licereL 

Tacite, Annales. VI, 16. 

' Gato de re rust. 1. Majores enim nostri hoc siohabuerant furom 
dupli condemnari, fœneratorem quadrupli. — Pseudo-Asconius in 
Gic. divinationem. c. 7. — Appien. de bello civili, I. c. 54. 

♦ Gaius. IV. 22. 

' La restitation avait-elle été ordonnée au sinaple ou au multiple? 
Nous ne le Bavons pas. 
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vement contre le créancier qui exeyis^el^ elle ne devait 
pas atteindre le créancier qui se serait borné à accep- 
ter un paiement volontaire'. 

D. Enfin, nous retrouvons dans les sources quelques 
traces d'une lex de alea^ qui sans doute, avait prohibé 
certains jeux de hasard, et prononcé une peine du qua- 
druple contre les gagnants qui ont exigé le paiement 
de leur gain illicite *. 

Au milieu des incertitudes qui environnent toutes ces 
lois de l'ancienne Home, Tidée générale dont s'inspirait 
le législateur n'est pas douteuse. Dans toutes les hypo- 
thèses que nous venons d'examiner, nous retrouvons 
invariablement le même point de départ, à savoir une 
prohibition, le même but qui était de détourner le créan- 
cier d'agir contre son débiteur, et enfin le même pro- 
cédé qui consiste dans une contre- action pénale en 
restitution, accordée au débiteur injustement dépouillé. 
Mais, ce qu'il y a de plus remarquable dans ces diver- 
ses lois, c'est qu'aucune d'elles n'avait songé à créer 
au profit des débiteurs un moyen de défense. Le droit 
d'exigere, c'est-àdire de poursuivre en justice et d'ob- 
tenir condamnation, restait intact malgré les protesta- 
tions du défendeur qui cependant avait la loi pour lui. 
L'exception si nihil in ea re contra leyem factum sit ne 
pouvait pas encore être opposée par ce défendeur ; faute 

' Karlowa. op. oit. § 22 page 193. 

M. Accarias (tome II n® 566) croit au contraire que le créancier qui 
réclame en justice plus quant virilem partent^ aérait repoussé par 
TelTet de la plus pelitio. 

* Pseudo-AsconiuB iu Cic. divinationcro. c. 7. 

Plaute. Miles gloriosus, 11,2. vers. 9. 

Gîcéron. Pbilipp. 2, 23, 56. 

Horace. Od. 3, 24, vers. 58. 
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de défense, ce dernier succombait dans Tinstance, sauf 
à obtenir par une action postérieure et indépendante 
une réparation très avantageuse. En un mot, le légis- 
lateur de l'époque ancienne, lorsqu'il s'agit de porter 
une prohibilion, paraît avoir eu une tendance cons- 
tante à adopter la forme de la lex minus quant perfecta: 
qvœ vetat aliquid fieri, et si facium sil, non rescinda, sed 
pœnam injungit et qui contra legeni fecit. (Ulp. frag- 
ments, proemium, § 2.) 

Revenons maintenant aux lois Plaetoria etCincia, à 
l'occasion desquelles nous avons dû entrer dans la di 
gression qui précède. 

/. Sanction de la lex Plœtoria. — Quant à la loi 
Plœtoria*, le peu que nous en savons, nous permet d'af- 
firmer qu'elle offrait plus d'une ressemblance avec les 
lois dont nous venons de parler. Et d'abord elle était 
venue, elle aussi, apporter une prohibition : elle inter- 
disait aux tiers qui contra :tenl avec les mineurs de 
25 ans, d'abuser frauduleusement de l'inexpérience de 
ces derniers. Pour protéger efficacement ces incapables, 
la loi s'était contentée de recourir au procédé générale- 
ment employé : elle avait donné au mineur lésé une 
action en restitution de tout ce dont il avait été appau- 
vri, et de plus elle avait porté une peine contre le tiers 
qui contra legem fecit. C'est en effet ce que nous apprend 
un passage de Gicéron (de natura Deorum. III, 30). Dans 
ce passage, il est question d'une action réparatrice, qui 



* Voir sur la sanction de cette loi : Ibering. [V, pages 117 et sui- 
vantes. Savigoy. Vernjisohte Scbriften. tome II pag« 320. — Orto- 
lan et Labbé. Explication bistorique des Instituts de JustinleQ, 
tome II page 193. 
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entraînait après elle Tinfamie*. Cicéron ne nous dit pas 
si cette action en restitution emportait une condamna- 
tion du double ou du quadruple : mais il est bien per- 
mis de le conjecturer d'après les usages que nous avons 
constatés dans des cas semblables*. Enfin, Taction était 
populaire, /wrfîWwm publicum reiprivatse : on avait donc 
placé les mineurs sous la protection publique*, et assuré 
de la sorte, la sanction de la loi. 

Tel est le mot de Ténigme de la loi Plaetoria ; et Ton 
voit de suite que le mécanisme de celte loi se rappro- 
chait à tous égards de celui employé habituellement 
par les lois prohibitives de l'époque ancienne. Méca- 
nisme excellent, s'il faut en croire Plante*, puisqu'il 
inspirait à tous une crainte salutaire de la loi. Ainsi la 
loi Plaetoria n'organisa pas à l'origine un moyen de 
défense', elle se borna à faire naître au profit du mi' 
neuv circumscripius une action à la fois réparatrice et 
pénale. On peut donc dire de cette loi qu'elle présente 
tous les caractères de la lex minus quant perfecta, ne 
privant pas du droit d'agir le créancier qui a trompé un 
mineur de 25 ans, mais le détournant d'exercer son ac- 
tion par la menace d'une peine redoutable. 

Le système que nous venons d'exposer*, est loin de 

» Table d'fléraolée. o. 8. 

* En ce seas : Ihering. IV. page 118. Ortolan, tome II. page 193. 

* De môme le tutor iuspecfus peut être poursuivi par tout le 
monde. 

* Plaute. Pseudolus. I, 3. vers 84. Metuunt credere omnes, 

'En ce sens: Ortolan, tome H pugo 193 qui no fait pas re- 
monter Tezception Ugis Plœtorix au-delà du système formulaire. 

* Ce système est adopté par Ibering. IV pages 117 et saiv. — 
Lenel. op. cit. page 42. -- Karlowa. op. cit. § 46. — Zimmermann 
Krîtiscbe Bemerkungen zu Eiselès Scbrift. page 20. — Demelîup. 
Kritisobe Vierteyabrsscbrift. VIII. page 500. 
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péunip les suffrages de tous les interprètes. Dans une 
autre opinion, on part d'un point de vue tout différent 
pour expliquer le mécanisrae et la sanction de la loi 
Plœtoria. On admet que dès Tépoque des legis acUones, 
cette loi aurait assuré au mineur lésé un moyen de dé- 
fense opposable en justice à l'auteur de la circumscripUo. 
A défaut d'exception, ce moyen de défense aurait con- 
sisté dans l'emploi d'une sponsij prœjudicialis. Le mi- 
neur poursuivi en exécution de son engagement pro- 
voquait, dit-on, son adversaire à une sponsio prœjiidi- 
cialis conclue devant le magistrat, et portant unique- 
ment sur la question de savoir si la loi n'a pas été vio 
lée. Au cas où le juge aurait reconnu le fait de la cir- 
cumscriptio adolescentis^ le préteur prononçait une 
denegatio actionis, et le mineur se trouvait définitive- 
ment libéré des suites de son engagement*. 

Nous avons déjà eu l'occasion de nous prononcer 
contre l'hypothèse de la sponsio prœjudicialis y employée 
comme procédé de défense. Mais nous devons ici dire 
un mot des arguments qui ont été proposés en faveur 
de la sponsio. D'une part, on invoque l'usage très ré- 
pandu à Uome, d'engager des sponsiones sur toute espèce 
de contestations s'élevant entre particuliers, même 
lorsque ces contestations sont complètement étrangères 
au droit*. D'autre part, on s'appuie sur divers textes de 
Plante, et spécialement sur un passage du Rudens (V, 3 



' Sur la marche de cette procédure per sponsionem : Sell. op. cit. 
pages 42 et 43. 

■ Keller. § 26, page 107, Sell. op. cit. page 31. On pourrait invo- 
quer & l'appui de la sponsio^ Gaius IH, § 123. Il est question dans ce 
texte d'un prgpjudicium portant sur le point de savoir si la loi n'a 
pas été violée. 
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vers 24) Cedo quicum habeam jiidicem Ni dolo malo ins- 
tipulatus sis nive etiamdum haiid siem quinque et viginti 
annos natus\ 

Mais il ne suffit pas d'avoir établi la vraisemblance 
plus ou moins grande d'une conjecture, pour être au- 
torisé à en conclure que celte cîonjeclure soit nécessai- 
rement exacte. De ce que Tusage des sponsiones a été 
fort répandu chez les Romains, il ne s'ensuit pas que 
cet usage ait dû trouver son application dans la loi 
PlaBtoria. Quant au texte fameux de Plaute autour du- 
quel s*agite toute la controverse, ihering fait observer 
avec raison que ce texte d'ailleurs assez obscur entend 
peut-être faire allusion au judicium legis Plœioriœ, dont 
l'existence nous est affirmée par Cicéron*. Les mots 

cedo quicum etc placés dans la bouche de Labrax 

signifient donc simplement: Gesse tes poursuites, sinon 
j'intente contre toi le judicium legis Plœioîiœ fondé sur le 
dol et sur la minorité de 25 ans'. Devant une telle me- 
nace, le demandeur effrayé par la perspective d'une 



* ?o fondent sur ce texle pour admettre la sponsio prœjudicialis : 
Savigny. Vennischte Schriften. tome II page 339. — Keller. j{ 36. — 
Rudorir. Rechtsgeschicbte. [1. page 94. — Bethinann llollwe^. 
Givilprocess des gem. Rechta. I, page 125. — Eisele. Die matérielle 
Grundlage der Exceptio page 89. 

* M. Accarias (tome H, page 1196, note] qui rejette lui aussi, le 
système dd la sponsio prasjudicialis traduit ainsi le passage du Ru- 
dens. « Je consens à plaider si le magistrat lui-même ne reconnaît 
que ma promesse est le résultat d'un dol et que je suis mineur de 
25 ans. • II appartiendrait dorio au magistral de vôriHer s'il y a eu 
violation de la loi. Mais il est bien difficile, croyons-nous, d'admettre 
ici la cogniiio prœioris : nous avons déjà vu que le préteur n'a pn:« 
compétence pour trancher la question de validité de Tengagemcr-t 
du mineur. 

' Ihering iV, page 120. 
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condamnation rigoureuse et infamante devait reculer 
et renoncer à Texercice de son action. 

Ainsi le texte de Plaute, le seul sur lequel puissent 
s'appuyer les partisans de la sponsio, n'est pas con- 
cluant puisqu'il se prête à plusieurs interprétations. 
Nous préférons pour notre part nous en tenir à l'expli- 
cation qui en a été donnée par Ihering. Elle a l'avan- 
tage de se concilier pleinement avec le témoignage non 
équivoque de Cicéron (lll, 30, dénatura Deorum) et avec 
le texte des tables d'Héraclée *, qui tous deux suppo- 
sent wnjudicium et une condamnation ex lege Plœtoria^ 
mais qui ne font aucune allusion à la possibilité ni 
d'une exception, ni d'un autre moyen de défense quel- 
conque. De plus, cette explication est parfaitement con- 
forme au système des lois prohibitives anciennes, lois 
qui paraissent avoir été conçues fréquemment en forme 
de leges minus quam perfectœ. 

II. Sanction de la lex Cincia, — Le texte de la loi Cin- 
cia, de même que celui de la loi Plœtoria, ne nous est 
pas parvenu. Toutefois un fragment d'Ulpien nous 
donne touchant la sanction de la loi Oincia un rensei- 
gnement fort intéressant Ulpien nous apprend que la 
lex Cincia était imper fecta ". Elle prohibait ' certaines do- 
nations adressées à certaines personnes, mais elle n'en 

* Tab. d'Héraclée. Quive tege Pletoria ob eamve rem quod adversut 
eam legem fecit^ fecerit^ condemnattts eriL,, 

• Ulpien. Fragments. Proëmium § 1. Le caraclère de /fjr imperfecta 
est reconnu & la loi Gincia par : Ortolan, tome t[, n<> 567. Karlowa. 
op. oit. § 46. Eisele, op. cit. page 84 Kn sens contraire : Accarias. 
tome I, page 751, note 2. 

' M. Accarias n'admet pas que la loi Gincia ait porté une véri- 
table prohibition. — En sens contraire : Machelard. Obseryatione 
sur la loi Gincia. n» 8. 
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prononçait pas Ja nullité, et elle ne portait aucune 
peine contre celui qui contra legem fecit *. 

Ainsi en supposant qu'une personne ait promis à une 
autre donationis causa une somme dépassant le modus 
legitimus, l'obligation qui va naître de cette stipulation 
est, malgré la prohibition de la loi Cincia, parfaitement 
valable. Et en effet, le législateur qui interdit les dona- 
tions excessives, ne prononce pas la nullité des stipula- 
tiens qui servent à réaliser ces donations*. Le juge in- 
terrogé par le donataire an dare oportet répond affirma- 
tivement, puisque la promesse de donation est valable, 
et condamne le donateur à payer la somme promise. Eiî 
vain ce donateur se retrancherait derrière la loi Cincia : 
cette loi ne prononce pas de nullité. Le juge, sous les 
legis actiones, n'avait donc pas à examiner quelle est 
la cause de la promesse du donateur: ce juge était lié 
par les verba ex quitus obligatio oriturK Finalement le 
donateur succombait. De même, à l'époque des legis ac- 
tiones, le mineur de 25 ans succombait, nous l'avons 
admis, devant les poursuites du créancier par qui il 
avait été frauduleusement trompé. U loi Cincia pas 
plus que la loi Plœtoria n'a organisé à l'origine un 
moyen de défense au profit des personnes qu'elle enten- 
dait protéger. 

Mais voici où est la différence entre les deux lois. La 
loi Plœtoria, lex minus quam perfecta, frappe d'une peine 
les infractions qu'elle prévoit, tandis que la loi Cincia, 

• Macrobe. Somn. Scip. 2, 17. Inter leges iUa imperfeeta dintur » 
qua nuUa pxna deviannbut tandlur. 

« U loi Cincia suivait en cela les tendances du vieux droit romain 
qui ne se préoccupe nullement de la cause des actes juridiques 

• Eisele, op. oit. page 85. * 'i "■»• 
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lex imperfecta, demeure privée de sanction pénale. Le 
mineur circumscriptns pourrait se retourner contre son 
adversaire et obtenir ^jryWîc/o /^^w Plœtoriœ une con- 
damnation pénale pleinement réparatrice. Le donateur 
au conirairp n'a pas (ï action pœnœpersecutoria. (Ulpien. 
fragm. proëm. § 1) Ainsi, le texte d'Ulpien établit d'une 
manière positive que la loi Cincia ne crée ni peine, ni 
nullité. Il résulte de ce texte, d'une part que le juge 
sera tenu de condamner le donateur à exécuter sa pro- 
messe excessive, et d'autre part que ce donateur une 
fois dépouillé par Teffet de la sentence, ne pourra pas 
comme dans Thypothèse de la loi Plaetoria, intenter un 
judicivm legis Cinciœ emportant une peine du double 
ou du quadruple. Nous croyons devoir considérer ces 
deux points comme certains. 

Quelques interprètes ont été plus loin encore. Se fon- 
dant sur l'imperfection de la lex Cincia^ ils ont soutenu 
que le donateur dépossédé par la sentence du juge non 
seulement n'avait pas droit à une réparation pénale du 
double ou du quadruple, mais encore était privé de 
toute espèce de recours contre le donataire, et même de 
la condictio en restitution au simple. Ainsi le donateur 
n'aurait aucun moyen de droit pour recouvrer les va- 
leurs dont il s'est injustement appauvri. 

Est-ce bien là le système de la loi Cincia? En ce cas, 
les dispositions prises par cette loi n'auraient pas eu la 
moindre portée pratiqiie. On se représente difficilement 
quel but le législateur eût espéré atteindre en prohi- 
bant les donations excessives, lorsque d*ailleurs il lais- 
sait ces donations produire sans reslriction aucune tous 
leurs effets. U'un autre côlé, il nous est absolument im. 
possible d'admettre que la loi Cincia ait elle-même créé 
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au profit du donateur une exception paralysant la de- 
mande du donataire. Admettre Texception ici, ce serait 
méconnaître la date de la loi Gincia. Cette loi se place 
en Tannée 550, c'est-à-dire sous la procédure des legis 
actiones et à une époque où il n'était pas encore ques- 
tion de l'exception. Les interprètes du droit romain qui 
regeLvieiitla. sponsio prœjudicialis comme étant le pro- 
cédé employé anciennement pour faire valoir les excep- 
tions péremptoires, se tirent facilement d'embarras. 
D'après ces interprètes, le donateur aurait trouvé dans 
la sponsio un moyen d'échapper aux poursuites de son 
adversaire. Mais nous avons écarté précédemment l'hy- 
pothèse de la sponsio prœjudicialis^ comme purement 
arbitraire et n'ayant aucun point d'appui dans les textes. 
Il faut donc chercher ailleurs la solution de notre 
difficulté. Car nous ne pouvons nous résoudre à ad- 
mettre que les prescriptions de la loi Cincia soient de- 
meurées à l'état de lettre morte jusqu'à l'apparition de 
l'exception. Or, Ulpien (loc. cit.) voulant caractériser la 
lex imper fecta nous dit bien que cette lex ne prononce 
pas de pœna. 11 est donc certain que la loi Cincia ne 
fait pas naître au profit du donateur dépossédé une ac- 
tion tel dant à la fois à une réparation et à une peine ; 
mais n'est-il pas raisonnable d'accorder au moins à ce 
donateur une co?idiciio destinée à assurer la restitution 
au simple du montant de la donation prohibée ? Cette 
conjecture trouve un point d'appui suffisamment so- 
lide dans un fragment des Pandectes, la loi 6 de cond. 
ob turp. caus. XII, 5, ainsi conçue : 

Perpetuo Sabinus probavit veterum opi- 
nionem existimayitiuniy id qtiodex injusta 
causa apud aliquem sit, posse condici. 

5 
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Le cas du donateur qui a payé une libéralité interdite 
par la loi Gincia, était vraisemblablement l'un de ceux 
visés par les veteres jurisconsulti. N'est-il pas exact de 
considérer le donataire comme détenant ex injusta 
causa les valeurs qu'il s'est fait payer contra legem ? Ainsi, 
à l'époque ancienne, \esleges imperfectœ ne peuvent pas 
fonder de nullité, mais la violation de ces lois constitue 
une injusta causa et donne naissance à une condictio. 
Le donateur injustement dépouillé pourrait donc inten- 
ter sous forme de condictio une action en restitution, 
action au simple, tandis que Vactio legis Plœloriœ em- 
portait probablement condamnation au double. La loi 
Gincia n'en reste pas moins une lex imper fecta, puisque 
dans tous les cas cette loi ne rescinde pas de plein 
droit la donation supra modum, et ne prononce aucune 
sanction pénale. 

Voici donc quel serait selon nos conjectures le méca- 
nisme primitif de la loi Gincia. Gette loi aurait prohibé 
en principe les libéralités excessives, mais conformé- 
ment à une pratique législative généralement suivie en 
matière de prohibition, elle se serait abstenue de pro- 
noncer la nullité des donations qu'elle interdisait. Ces 
donations restant valables, et la loi n'ayant pu accorder 
aux donateurs le secours de l'exception qui n'existait 
pas encore, le juge se serait vu dans la nécessité de 
condamner le donateur à exécuter sa promesse libérale, 
fût-elle excessive. Le donateur condamné et dépossédé 
n'aurait pas eu, comme dans le cas de la loi Plœtoria, 
une action /?a?n«j0er5^cw/om, car la loi Gincia w^c jda?- 
nam injungit. Mais, ce donateur aurait trouvé la res- 
source d'une condictio au simple, d'une action en res- 
titution, dans le principe admis par les veteres et énoncé 
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par Sabinus en ces termes : id quod ex injusta causa 
apud aliquem sit,posse condici. A Torigine, la sanction 
de la loi Gincia aurait donc consisté uniquement dans 
une condictio ex injusta causa ^. 

Tel est le système que nous croyons devoir adopter 
relativement à la loi Gincia. Nous ne nous dissimulons 
pas d'ailleurs que ce système reste absolument en de- 
hors des idées qui sont admises par le plus grand 
nombre des interprètes. Presque tous les auteurs ratta- 
chent en effet l'exception Cinciâs à la loi dont elle porte 
le nom, et estiment que cette loi a dès le début protégé 
au moyen de l'exception le donateur contre les pour- 
suites du donataire. Mais un tel point de vue nous 
semble inadmissible. Prétendre que c'est la loi Gincia 
elle-même qui a établi Vexe, legis Ctnciœ, c'est faire re- 
monter cette exception à la période des legis actio- 
nés ; c'est donc commettre un anachronisme puisqu'à 
cette époque l'exception n'existait pas encore et ne 
pouvait pas exister*. 

Il nous reste à justifier la conjecture que nous venons 
de proposer touchant la condictio ex injusta causa fon- 
dée sur la violation de la loi Gincia. Gette conjecture, 
nous Pavons légitimée par avance, lorsque nous avons 
exposé avec Ihering le système ancien des défenses en 
forme d'action en restitution. Mais, nous allons trouver 
dans des textes de jurisconsultes classiques d'autres 
arguments favorables à notre opinion. 

Sous la procédure formulaire, alors que Vexe, legis 

* En ce sens : Lenel, op. cit. page 42. — Karlowa, op. cit. § 46, 
pages 348 et suiv. — Zimmermann. Kritîscbe Bemerkungen zu 
Eisele*8 Schrîft, page 21. 

* Ihering, IV, page 123. 
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Cinciœ avait pris naissance, il arrive quelquefois que 
cette exception ne peut être utilement invoquée. Or, 
les textes en pareil cas permettent précisément au do- 
nateur d'intenter une condictio pour se faire restituer 
le montant de la donation. Nous avons sur ce point 
deux témoignages. 

D'abord celui de Celsus : loi 21, § 1. rf^ donat. XXIIX, 
5. Voulant te faire une donation, je te délègue mon 
propre débiteur, qui sur mon jussum s'engage à te 
payer le montant de ce qu'il me doit. De toi à moi, il 
y a une donation que le texte suppose excessive. Mais, 
entre toi et mon débiteur, il n'y a pas de rapport de 
donation, il y a un prêt*. Mon débiteur ne pourrait 
donc pas t' opposer Vexe, donationis. Mais moi dona- 
teur, j'aurai contre mon débiteur, s'il ne s'est pas en- 
core libéré entre tes mains, une action rescisoire in id 
quod supra legis modum promisit; et s'il s'est déjà li- 
béré, j'intenterai contre toi une condictio in id quod 
modum legis excedit ^ 

En second lieu, Paul (loi 5, § 5, de dol. mal. et met. 
exe. XLIV, 4), suppose que le donateur s'est engagé en- 
vers le créancier du donataire au lieu et place de ce 
dernier. Ici encore le donateur ne peut pas opposer au 
créancier r^j:c. legis Cinciœ. Mais à défaut d'exception, 
il intentera contre le débiteur primitif une condictio pour 
se faire restituer le montant de la donation excessive '. 

^ Le juriBOODSulte suppose qu'il y a eu jusqu'à trois remises suc- 
cessives : quasi exactam a debitore meo summam tibi doDaverim, 
et tu illi eam credideris. 

* Justinien a dû remanier la fin du texte et restreindre l'action du 
donateur in id qw)d modum legii excedit^ conformément à la théorie 
nouvelle de l'Insinuation. 

' Nous attachons d'autant plus d'importance à la loi 5, § 5 de 
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La condictio à laquelle font allusion ces deux textes 
est non pas une condictio indebiti^ mais bien une con- 
dictio ob injusiam causant. Pour qu'il y eût lieu à la con- 
dictio indebiti, il faudrait que le donateur eût commis 
quelque erreur ; ni Celsus, ni Paul ne font allusion à 
l'erreur du donateur. La condictio est donc bien une 
condictio ob injustam causant fondée sur la violation de 
la loi*. 

Enfin, à un point de vue tout différent, Ulpien (Fr. 
Vat. § 266) nous apprend que le donateur ayant payé 
sans opposer l'exception , peut répéter le montant de la 
donation, au moyen d'une condictio qui paraît bien 
cette fois être la condictio indebiti. Ulpien suppose donc 
que le donateur qui aurait pu se défendre exceptionis 
ope, a payé par erreur ; il a livré par erreur ce que 
l'exception lui eût permis de retenir. Unde debuit dici 
eum repetere posse. 

L'idée générale qui paraît se dégager des trois textes 
que nous venons de citer, est la suivante. A l'époque 
formulaire, toutes les fois qu'un donateur se trouve dé- 
pouillé par une circonstance indépendante de sa vo- 
lonté, soit qu'il lui ait été impossible d'invoquer l'ex- 
ception, soit qu'ayant l'exception il ait négligé par er- 
reur de s'en servir, une condictio en restitution est ac- 
cordée à ce donateur : tantôt condictio ob injustam cau- 
sant, tantôt condictio indebiti. Dans toutes ces hypothè- 



Panl, que oe texte échappe à tout reproche d'interpolation on de 
remaDiement par les commissaires de Justinien. Au contraire la loi 
21 de Celsus est quelque peu suspecte. 

* En ce sens : Machelard, op. cit. n^* 65, 67 et suiv. — Karlowa, 
op. cit. § 46. — M. Accarias, (tome I, page 749, note 1), croit au 
contraire que nos deux textes font allusion à une condictio indebitù 



Digitized by 



Google 



70 PREMIÈRE PARTIE 

ses, la condictio est fondée sur cette idée que le donateur 
ne s'est pas dessaisi de son plein gré ou de son plein 
entendement ; ce donateur^ pour une raison ou une 
autre, n'a pas pu invoquer utilement Texception, on le 
restitue contre la perte de l'exception en lui accordant 
une action en répétition. Il ne faut pas qu'un donataire 
puisse conserver le bénéfice d'une libéralité, qui va à 
la fois contre les prescriptions de la loi et contre le gré 
du donateur. 

A l'époque formulaire, lorsque le donateur a pu op- 
poser utilement l'exception et qu'il s'est volontairement 
abstenu de le faire, on peut dire que ce donateur a ma- 
nifesté une volonté bien arrêtée d'exécuter jusqu'au 
bout sa promesse libérale ; il aurait pu se retrancher 
derrière la loi Cincia, il ne l'a pas fait, on ne lui ac- 
cordera pas la condictio. Tout autre est le cas prévu 
par les lois 5, § 5, de dol. mal. exe. et 21 de donat. Ici 
le donateur n'a pas eu la ressource de l'exception. Peut- 
être eût-il voulu revenir sur sa libéralité, il ne Fa pas 
pu. A défaut d'exception, on lui confère alors un autre 
moyen de droit, la condictio^. 

11 semble dès lors que la condictio ex injusta causa 
vienne, à l'époque classique, suppléer normalement à 
l'absence de l'exception. A défaut de moyen de défense, 
le donateur aura une action en répétition, moins avan- 
tageuse sans doute, mais efficace cependant toutes les 
fois que le donataire n'est pas un insolvable. Action en 
répétition, exception, ce sont au fond deux armes de 
même nature : elles assurent chacune à leur manière 
le triomphe du défendeur. 

« En ce sens : Gid6. Etude snr la NoTation et le transport des 
oréances en dro\t romain, page 412, note 3 et page 419| note 2. 
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Remontons maintenant à la procédure des legis ac- 
tiones. Ici le secours de l'exception fait totalement dé- 
faut. N'est-il pas très raisonnable d'admettre qu'en 
Tabsence d'exception, le donateur fut régulièrement in- 
vesti de la co7idictio ex injusta causa ? C'était là évidem- 
ment le seul moyen de donner quelque efficacité à la 
prohibition de la loi Gincia. Nous n'hésitons guère à 
penser que ce moyen fut employé en réalité. 

Finalement, et bien que nous nous fassions assuré- 
ment scrupule d'ajouter une conjecture nouvelle à tou- 
tes celles que l'on a déjà proposées touchant la lex mu- 
neraltSj nous avons quelque tentation de croire que le 
système primitivement établi par la loi Gincia fut tout 
différent de celui que nous présentent les textes des ju- 
risconsultes de l'époque classique. Nous ne voulons rien 
affirmer ici d'absolu. Nous nous demandons seulement 
s'il ne conviendrait pas de se placer à un point de vue 
autre que celui où l'on s'est tenu jusqu'ici, pour expli- 
quer les dispositions de la loi Gincia. Ne pourrait-on 
pas soutenir en effet que cette loi porta dans le principe 
une prohibition absolue ? Dans un but d'ordre public, 
pour assurer la conservation des biens dans la famille 
romaine» elle vint interdire d'une manière absolue les 
libéralités excessives. Semblable en cela à la lex Furia 
Testamentaria\ elle défendait au donataire non-seule- 
ment d'^x/y^re, mais encore de capere^, d'accepter ces 
libéralités ; et, dans tous les cas, que le donateur se fût 
dessaisi volontairement ou sur la sentence du juge, de 
son plein gré ou par surprise, elle donnait naissance à 



* Gains, IV, § 23. — Ulpien. Fragments, proeminm, § 2. 

* Donare capere ne Uoeto, Rndorff. Eechtsgeschichte, I, § 22. 
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une condictio ex injusta causa en restitution. Ainsi à 
Torigine, le but de la loi Cincia n'était pas seulement 
de prémunir les donateurs contre des entraînements 
irréfléchis. Cette loi faisait plus, elle prohibait selon 
l'expression formelle d'Ulpien et elle assurait dans tous 
les cas aux donateurs le moyen de recouvrer les valeurs 
dont ils s'étaient dessaisis. 

Plus tard, c'est-à-dire à une époque où sans doute les 
exceptions existaient déjà, la jurisprudence et le pré- 
teur transformèrent le système primitif de la lex mune- 
ralis. D'une loi prohibitive, on fit une simple loi de pro- 
tection ; on substitua un régime moins rigoureux à 
celui qu'avait établi le tribun Cincius. Et alors apparut 
la théorie nouvelle S que nous ont laissée les textes du 
droit classique. Les libéralités excessives n'étaient plus 
prohibées: on laissait au donateur, aussi longtemps 
que la donation demeure imparfaite, le choix entre une 
confirmation pure et simple ou une révocation, un re- 
fus de payer. La confirmation résultait aux yeux des 
jurisconsultes de cette circonstance que le donateur 
s'était dessaisi de la chose donnée sans se réserver au- 
cun moyen de droit pour la reprendre. Ce dessaisisse- 
ment complet faisait présumer de la part du donateur 
une volonté réfléchie, arrêtée, d'exécuter jusqu'au bout 
la libéralité supra modum ; cette libéralité devenait alors 
irrévocable. Enfin, la présomption résultant du dessai- 
sissement complet du donateur pouvait fléchir dans 
quelques cas exceptionnels tels que ceux indiqués par 
la loi 21, § 1 de Celsus, la loi 5, § 5 de Paul et le § 266 

^ C'est à ce moment qu'apparut aussi ^exception legis Gin - 
cias. 
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des Pr. Vat. ; cas, dans lesquels on avait accordé au 
donateur la condictio en restitution. 

Ainsi, dans le droit classique, la loi Gincia avait perdu 
son caractère primitif de loi prohibitive. Ce qui le prouve 
d'une manière péremptoire, c'est que le donateur, s'il 
persistait dans ses intentions libérales et s'il se dessai- 
sissait d'une façon définitive, pouvait assurer l'irrévo- 
cabilité de sa donation : or, « on ne triomphe pas d'une 
prohibition légale par la persistance qu'on apporte à la 
violer *. » La loi Gincia, à l'époque classique, n'avait 
donc plus qu'un objet : protéger les donateurs contre 
les entraînements de leur générosité. Et cependant, Ul- 
pien nous affirme qu'à Torigine cette loi avait porté une 
véritable prohibition. Ne faut il pas admettre dès lors 
que la loi Gincia avait été, au bout d'un certain temps, 
détournée de son but primitif et transformée par la ju- 
risprudence romaine ? Encore une fois, ce n'est là qu'une 
hypothèse, mais une hypothèse qui offre quelque vrai- 
semblance, surtout si l'on songe que la lex Furia qui 
présente avec notre loi des analogies si frappantes, 
avait elle aussi prohibé et déclaré restituables au qua- 
druple les legs supérieurs à mille as. D'ailleurs, on re- 
marquera que la jurisprudence a travaillé d'une ma- 
nière continuelle à élargir, à adoucir par des tempéra- 
ments nombreux la théorie primitive de \Klex muneralis. 
G'est ainsi notamment que cette jurisprudence a fini par 
faire triompher et consacrer dans des rescrits impériaux 
la règle : Morte Cincia removetur *. 



> Acoarias, tome I, page 751, note 2. 
• Pr. Vat. §§ 259, 266, 312. 
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Reportons-nous au § 108 de Gains, que nous avons 
cité au début de notre étude sur les exceptions sous la 
procédure des legis actiones. On voit à présent avec quels 
ménagements il faut entendre ce texte, sujet de tant de 
malentendus etdetant de controverses. Pour nous, nous 
savons désormais comment interpréter le témoignage 
de Gains : Nec omnino ità ut ntmc usus erat illis tempo- 
ribus exceptionum, 

I. Sous Tempire des legis actiones, Texception, source 
de paralysie des droits et des actions, instrument de 
procédure offrant aux défendeurs la possibilité d'oppo- 
ser à la prétention des demandeurs des faits qui n'en- 
traînent pas la négation de cette prétention, en un mot 
l'exception, envisagée comme arme de défense, n'exis- 
tait pas et ne pouvait pas exister. Elle était formelle- 
ment exclue et proscrite par le principe de l'unité delà 
question litigieuse, principe sur lequel a reposé pendant 
des siècles le vieux procès romain. La procédure des 
legis actiones ne met donc à la disposition des défendeurs 
qu'une seule espèce de défenses, ce sont celles qui, mo- 
delées sur la demande, en contiennent la dénégation 
directe et absolue. Sous les legis actiones^ il n'y a qu'une 
manière pour les défendeurs de répondre à la poursuite 
judiciaire dont ils sont l'objet : il faut répondre par une 
négation pure et simple du droit prétendu. L'exception 
n'est pas une réponse au sens propre du mot. 

IL D'ailleurs, le besoin de l'exception ne se faisait 
guère sentir dans le droit formaliste des actions de la 
loi. Le législateur, à cette époque primitive, n'accordait 
aucune considération aux faits qui, depuis, ont engendré 
sous la période formulaire le plus grand nombre des 
exceptions. L'équité demeurait encore étrangère bmjus 
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civile, et les défenses d'équité n'avaient pas encore fait 
leur apparition. 

III. Il est vrai qu'on rencontre dans le droit classique 
un certain nombre d'exceptions fondées sur des faits ou 
des prétentions dont il était permis de se prévaloir anté- 
rieurement au système formulaire. Mais, au temps des 
legis aciiones, ces faits ou ces prétentions ne pouvaient 
jamais être opposés par les défendeurs, au moyen d'une 
exception proprement dite. Les défenses de pure pro- 
cédure devaient être produites in jure, elles étaient im- 
médiatement examinées par le magistrat lui-même et 
aboutissaient à une denegatio legis actionis. Quant aux 
moyens fondés sur un droit distinct du défendeur ou sur 
la violation par le demandeur d'une loi prohibitive, ils 
peuvent bien être invoqués par le défendeur dans une 
instance séparée et par une action indépendante, mais 
en aucun cas ils n'engendrent une défense. 
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L EXCEPTION DANS LA LBGIS AGTIO PBR JUDICIS 
POSTULATIONEM 



Contrairement à l'opinion de Savigny, nous avons 
cru devoir admettre, comme une conséquence néces- 
saire du formalisme romain primitif, cette théorie ri- 
goureuse aux termes de laquelle le juge, sous Tempire 
des legis actiones, ne tenait aucun compte des défenses 
d'équité qui à Tépoque classique ont donné naissance 
à une exception de dol. Mais ne convient-il pas d'ap- 
porter à notre système une restriction notable en ce 
qui concerne la legis actio per judicts postulationem ? 
D'après la doctrine communément admise, l'institu- 
tion d'une legis actio per judicis postulationem aurait 
été destinée précisément à élargir Vofficium du juge 
si étroitement limité dans la procédure du sacramen- 
tum, et à faire pénétrer les vues d'équité dans un nom- 
bre déterminé d'affaires, nommées arbitria, qui com- 
portent nécessairement de la part du^^/e/ear un certain 
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pouvoir d'appréciation personnelle*. La question s'élève 
alors de savoir en quoi consistent ces pouvoirs équita- 
bles du juge, et dans quelle mesure la judicis postulatto 
échappe aux exigences de la procédure formaliste : 
question rendue singulièrement délicate par la perte 
du texte dans lequel Gains s'occupe de notre legisactio. 

La partie essentielle du problème consisterait avant 
tout à déterminer les cas dans lesquels la judicis pos- 
tulatto trouve son application. A cet égard les inter- 
prètes du droit romain sont aujourd'hui d'accord pour 
poser la question en ces termes : A l'époque des legis 
actiones, les contrats de bonne foi existaient-ils déjà 
comme tels, et l'action à laquelle ces contrats donnaient 
naissance, était-elle intentée par la voie de la judicis 
postulatio ? En réalité, il y a là deux questions qui 
ne se confondent pas à vrai dire, mais qu'il est bien 
difficile de détacher l'une de l'autre. 

A. Les contrats consensuels • ont-ils fait leur appa- 
rition avant la promulgation de la loi Aebutia ? 

* OrtolaD, tome III, n»» 1870 et suiv. -- Accarias, tome II, n» 743. 

* On ne s'étonnera pas, qu'ayant à rechercher si les contrats 
de bonne foi existaient déjà au temps des legis acUoneSf nous nous 
occupions uniquement ici des contrats consensuels. On sait, en effet, 
que Tapparition des contrats consensuels a précédé de longtemps 
oelle des contrats qui se forment re. Au moins en ce qui concerne 
les contrats de commodat et de dépôt, on a conjecturé qu'à l'époque 
de Cicéron ni le commodat, ni le dépôt n*engendraicnt d'actions 
juriscivilis, (Cic. de Off. III, 15, 17. de Nat. Deorura, III, 30. Top. 
17.) Ge n'étaient là que de simples pactes sans valeur au point de 
vue du droit civil. Selon toute vraisemblance, ce fut le jus honora- 
riwn qui le premier sanctionna ces pactes. Au début du système 
formulaire, le préteur pour remédier aux inconvénients de Tancienne 
aliénation fiduciaire, accorda au commodant et au déposant une 
action qui était couQue in factum, (Gaius, IV, 47.) Plus tard, le droit 
civil reprit l'innovation prétorienne et ût siens les contrats de com- 
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B. A supposer que les contrats consensuels aient été 
munis d'actions à Tépoque des legis actiones, ces ac- 
tions ont-elles reçu dès le début le caractère de bonne 
foi qui leur appartient en propre sous la procédure 
formulaire? 

Envisagé sous cet aspect, le problème dépasse visi- 
blement les limites de notre étude. Aussi nous con- 
tenterons-nous de rappeler les éléments de la con- 
troverse à laquelle nous venons de faire allusion, puis 
nous indiquerons en quelques mots la solution que la 
science moderne incline le plus généralement à adop- 
ter. 

Deux opinions absolues sont ici en présence. D'après 
la première, le système des bonœ fidei negotia remon. 
terait à Tépoque des actions de la loi, et la legis actio 
perjudicis postulationem bmvbM été spécialement ima- 
ginée pour donner satisfaction à l'idée de bonne foi 
qui domine les relations juridiques issues de ces nego- 
tia^. Cette première doctrine cherche un point d'appui 
dans des témoignages fameux de Gicéron', dans des 

modat et de dépôt : il attacha à ces contrats une action in jus qui 
reçut le caractère de bonne foi. (Desjardîns. Les deux formules des 
actions depositi et commodati. Dans la Revue Historique de Droit 
Français. Année 1867, tome 13, page 122.) 

» Keller, op. cit. § 7 et § 17. — Zimmern, op. cit. § 42. 

' Gicéron, de Offîciis, III, 10, 44. « Itaque prœclarum a majoribus 
accepimus morem rogandi judlcis, si ea rogaremus quas salv& fide 
facere posait. » — De OCf. Ill, 15, 61. « Atque iste dolus malus etiam 
legibus erat vindicatus, uttutela XII tabulis, et oircumscriptio ado- 
lescentium lege Plaotoria, et sine lege judiciis in quibus additur : ex 
fide bonét. » — De OIT. III, 15, 61. « Reliquorum autem judiciornm 

bffic verba maxime exceliunt: inter bonos bene agier. Quid 

ergo? quum dicitur : inter bonos bene agier, potest ulla pars 

inesse fraudis ?» — De OIT. III, 17, 70. « Nam quanti Terba illa : Uti 
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fragments de comédies de Plaute *, ainsi que dans des 
formulaires de contrats rédigés par Gaton*; enfin, elle 
se fonde sur un texte du Digeste, la loi 38, § 1. de acte 
emti\ où le jurisconsulte Celsus rapporte une solution 
donnée par Sextus Aelius S solution qui serait basée 
sur le caractère de bonne foi du contrat de vente". — 
La seconde opinion, qui place vers la fin de la Répu- 
blique, répoque à laquelle les contrats formés solo con- 
sensu furent pourvus d'actions, trouve aujourd'hui des 
défenseurs de plus en plus nombreux •. Selon cette se- 
conde doctrine, l'institution des bonœ fidei judicia se- 

ne propter te fidemve tuam captas fraudatusve siem. Quam illa au- 
rea : Ut inter bonos bene agier oportet et sine fraudatione. — Q. qui- 
dem Scsvola pontifex maximus summam vim dicebat esse io omni- 
bus iis arbitriis in quibus adderetur : ex flde bonA. » — Gic. pro 
Roscio, c. 4, § 10 et 11. — De nat. deor. III, 30, 74, etc.. 

< On trouvera Ténuinération de ces fragments dans : Sell. De 
exceptionum usu qui legis actionum tempore fuerit, page 18, note 4. 
— Bekker. De emptione venditione quae in Plauti fabulis fuisse vide- 
tur, pages 9 à 33. — Demelius. Plautinische Studien, dans la Ru- 
dorffs Zeitschrift fur Rechtsgeschicbte, II, page 181. 

* Cato. De re rusticA, cap. 144-150, dans Bruns. Fontes Juris ro- 
mani antiqui, editio tertia, page 283. — Sur ces textes : Karlowa. 
Der romische Civilprocess zur Zeit der Legisactionen, pages 133 et suiv. 

Cf. Varron. De re rustîcA. lib. II, c. 2, n<» 5, et Girard. Les Stipu- 
lations de garantie, dans la Nouv. Revue historique 1883, tome 7, 
page 542. 

' Loi 38, § 1, de act. emti. XIX, 1. « Si per emptorem steterit quo- 
minus ei mancipium traderetur, pro cibariis per arbitrium indemni- 
tatem posse servari, Sextus .Aelius, Drusus dixerunt : quorum et 
mihi justissima videtur sententia. » 

* Sextus Aelius Pstus Gatus, tour à tour édile, consul et censeur, 
dans les années 554 à 560. 

> Sur ce texte, Karlowa. op. cit. page 132. 

* Elle a été énergiquement défendue par Bekker, de emptione ven* 
dilione quœ in Plauti fabulis fuisse dicitur. — Actionen. I, pages 
148, 156, 311 et suiv. 
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raît seulement contemporaine de Cîcéron- Les témoi- 
gnages de Glcéron, dont le premier système tire argu- 
ment pour répoque des legis actiones, se référeraient en 
réalité au procès formulaire. Les fragments des comé- 
dies de Plaute, dont le sens est d'ailleurs assez obscur, 
n'auraient comme documents juridiques aucune portée 
sérieuse ; en tout cas, Texistence d'actions naissant ex 
nudo consensu n'y serait rien moins que démontrée. 
Enfin les modèles de contrats présentés par Gaton ten- 
draient précisément à prouver qu'au sixième siècle de 
Rome la vente et le louage revêtaient toujours les 
formes de stipulations réciproques*. 

Nous n'hésitons guère pour notre part à ad mettre, avec 
l'opinion la plus accréditée, Torigine relativement ré- 
cente des contrats consensuels*. Le principe de l'unila- 
téralité, qui est resté pendant des siècles à Rome la base 
fondamentale du droit des obligations', la prépondé- 
rance absolue de la forme dans les rapports juridiques 
gouvernés par le vieux droit civil, enfin l'habitude même 
des Romains consistant à adapter les formes de la sti- 
pulation aux contrats synallagmaliques de vente et de 
louage, habitude qui conserve encore sa force au temps 
des jurisconsultes classiques*, tout nous fait un devoir 
d'admettre que le système des contrats formés ex nudo 

* Bekker. Uber die leges locationis bei Cato, de rc ruslica, dans la 
Rudorirs Zeitscbrift f. Rechtsg. IH, pages 416, et suiv. 

* Ed ce sens : Ihering. IV, page 195. — Bekker. Actionen. I, pages 
148, 162, 156, 311. — Girard. Les Stipulations de garantie, dans la 
Nouv. Revue historique, 1883, tome 7, page 539 et note 1, page 540 
notes 1 et 2. — Voigt. Das jus naturale, œquum et bonun), und jus 
gentium der Rômer. tome 111, pages 843 et suiv. 

' Ihering. III, page 232, IV, page <94. 

* Bekker. Actionen. I, page 156. 
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consensu n'a reçu sa consécration juridique qu'à une 
époque fort avancée de Thistoire romaine. Les conven- 
tions synallagmatiques et non formalistes, qui dans le 
droit classique donnent naissance à des actions bonœ fi- 
deiy n'étaient pas anciennement des negotia juris. Dans 
le principe, ces conventions sans formes étaient dépour- 
vues d'efficacité juridique. Sans doute il devail arriver 
fréquemment que de pareilles conventions fussent con- 
clues dans le commerce journalier des citoyens, mais 
alors elles restaient absolument en dehors du droit; 
elles demeuraient placées dans le domaine de VœquitaSy 
des mores. Leur exécution dépendait uniquement de 
Thonnêteté et de la bonne foi des contractants. Enfin, 
elles étaient mises sous la protection de l'opinion pu- 
blique et aussi de la Fides^ divinité que Tantique Home 
entourait du plus grand respect : 
«f Nam prœciare Ennius : 

Fides aima apta pinnis et jusjurandum Jovis. 

Qui jus igitur jurandum violât, is Fidem violât, quam 
in Gapitolio vicinam Jovis optimi maximi majores esse 
voluerunt* ». 

Les mœurs et la coutume fixaient les règles destinées 
à gouverner ces engagements de bonne foi ; leur ac- 
complissement était garanti par la loyauté des citoyens 
et par la fidélité à la foi promise. Mais comme il s'agis- 
sait de conventions étrangères au droit, le droit n'ac- 
cordait aucune action aux contractants, et il fallait que 
de semblables engagements s^exécutassent sans que 
l'on eût recours au juge*. 

^ Gic. de Offlciis III, ch. 29, 104. 

* Keller (op. cit. § 7) et Savigny (Syst. V. app. XIII, page 502) es- 

e 
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Tel fut primitivement le sort des contrats non for- 
malistes*. Plus tard, l'extension prise parles relations 
juridiques et peut-être aussi la décadence des mœurs 
amenèrent la nécessité de donner à ces contrats une 
sanction plus énergique que celle résultant de la con- 
trainte morale. Le contrôle de Topinion publique ne 
suffisait plus à maintenir les débiteurs dans Taccom- 
plissement de promesses exclusivement fondées sur la 
confiance réciproque des parties. A une époque où 
d'ailleurs le formalisme juridique commençait à per- 
dre de son empire, on admit peu à peu et en quelque 
sorte par faveur^ que la simple convention suffirait 
dans certains cas à lier les citoyens. C'est alors que fu- 
rent reconnus un à un les contrats consensuels, vente, 

louage, etc Il serait bien difficile de préciser la date 

à laquelle ces contrats prirent naissance*. Bien que 
nous leur ayons attribué une origine récente, nous ne se- 
rions pas éloignés de croire qu'ils ont existé dès les der- 
nières années de la procédure des actions de la loi : il 
est possible que la vente et le louage consensuels aient 
été déjà connus au temps de Plante, de Gaton^ de Sextus 
Aelius. 

Au surplus, la question de savoir si les contrats con- 
sensuels étaient sanctionnés, dès l'époque des legis ac* 

timent au contraire que les oontestations relatives à ces engagements 
de bonne foi parent de toul temps être portées devant un Juge. — 
Voir aussi Ortolan, tome III, page 495, noie 2. 

* En ce sens : Ibering. IV, p. 194. — III pages 174 et 214. — 
Birkmeyer. Die Exceptionen im bons fidei judicium. §22, pages 185 
et suiv. — Voigt. Das jus naturale etc., tome III, page 221. 

* Voigt. op. cit. tome III, page 843, place rapparition des contrats 
consensuels de vente et de louage dans les années 520 à 550 de 
Rome. 
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tiones^ par des actions comprises dans le domaine de la 
judicis postulatio, cette question, croyons-nous, a perdu 
la plus grande partie de son importance^ depuis qu'il a 
été démontré combien à Rome Tidée de bonne foi fut 
lente à se développer et à pénétrer dans les negotia 
bonœ fidei. Il est à peu près certain que le système équi- 
table des contrais de bonne foi ne remonte pas au delà 
du temps de Cicéron '. « Lorsque le simple consente- 
ment acquit la vertu de lier Tacheteur et le vendeur, il 
commença par ne produire que des obligations de droit 
strict dans l'appréciation desquelles Tidée de bonne foi 
ne pénétra que tardivement et peu à peu* ». A cette 
époque de transition, l'expression bona fides* n'avait 
qu'une portée fort restreinte, et Vo/ficium judiciSy 
même dans les instances prétendues de bonne foi, de- 
meurait toujours étroitement limité. En devenant des 
negotia juris^ les contrats consensuels, jadis placés dans 
le domaine de Vœquitas, étaient devenus des contrats 
de droit strict. A supposer que ces contrats aient été re- 
connus par le jus civile sous la procédure des legis actiO' 
nés, ils n'ont été afTranchis que peu à peu des consé- 
quences rigoureuses du formalisme primitif, et ils n'ont 
reçu qu'à une époque beaucoup plus récente les carac- 
tères d'équité et de bonne foi qui les distinguent dans le 
droit classique. Sous l'empire des actions de la loi, 
l'exception de dol et les défenses d'équité ne peuvent 



i En ce sens : Ihering. IV, page 195. — Bekker, Âctionen. I, page 
148 et note 44, page 162. — Lenel. op. cit. page 80. — En sens con- 
traire, Savigny, Syst. V. Âpp. XIV, page 613. 

* Girard . loc. cit. page 540. 

> Le moi bona fides se rencontre déjà dans Plante. Pseudolus IV, 
6, vers 33. — Most. III, 1, vers 140. — Aul. IV, ^0, vers 42. 
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pas encore être utilement opposées à Taction issue d'an 
contrat formé solo consensu. 

En dehors des actions se rattachant à des contrats 
consensuels, on cite encore comme soumises à la pro- 
cédure per judicts postulationem un certain nombre 
d'affaires au sujet desquelles nous possédons le témoi- 
gnage positif des textes. Ainsi il est question dans les 
fragments des Douze Tables du règlement par des ar- 
bitres de difficultés onjurgia^ s'élevant à Toccasion d'un 
bornage*, d'un partage d'hérédité*, d'un préjudice pré- 
sent ou éventuel causé par les eaux pluviales % d'une 
attribution des vindiciœ consentie à tort au profit de 
celui qui n'était pas propriétaire^, etc. Il est probable 
que toutes ces contestations rentrent dans le domsdne 
de la judicis postulatio \ Reste à se demander quels 
sont dans les cas de ce genre les pouvoirs du juge. A 
coup sûr, on peut affirmer qu'à la différence des judi- 
cia, qui sont étroitement réglementés par le jus civile et 
où la solution du procès est pour ainsi dire déterminée 
et imposée par avance, les arbitria supposent de la part 
du juge, un large pouvoir d'appréciation •. Il s'agit 
moins ici de trancher une question de droit que de ré- 
gler convenablement et d'une manière équitable la si- 
tuation de chaque partie. Voilà pourquoi les textes en 
notre matière nous parlent non pas d'un judex, mais 

^ Giceron. de legibus, I, 21, 55. 

• Lois 1, pp. — 43. — 52 § 2. Fam. erc. X. 2. 

• Loi 21, de statulib. XL. 7. Loi 23 § 2, aq. pluv. aro. XXXIX, 3. 

^ Loges Xn Tab. (éd. Giraud. page 25) e tab. XII no 4. r( Si vindi- 
ciam faisam tulit... prœtor arbitres très dato. • 
> Ortolan, tome III, n» 1872. — Zimroern. op. cit. page 116. 

• Festus. yo Arbitri. <c Arbiter dicitur judez qui totius rel habeat 
arbitriam et facaltatem. • 
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d'un arbiter^ non pas d'une lis, mais à'im^jurgium^, et 
la décision de l'arbitre n'est pas tant une sentence de 
droit qu'une réponse de bonne foi et d'équité. Quant à 
déterminer en termes précis la mesure des pouvoirs 
équitables de l'arbitre, dans les cas où \eijudtcis postula- 
tio fut substituée au sacramentum, cela serait bien diffi- 
cile en raison du silence des textes. Il est assez proba- 
ble que le défendeur pouvait ici se prévaloir devant le 
juge du dol de son adversaire, dol qui partout ailleurs 
n'était pas pris en considération. Sans doute aussi, l'ar- 
bitre fut-il autorisé à compenser les obligations réci- 
proques de chacun des plaideurs. Nous ne pouvons 
malheureusement émettre à cet égard que des conjec- 
tures, sans avoir la ressource de textes sur lesquels il 
nous soit permis de nous appuyer. 

U nous reste enfin un mot à dire au sujet des actions 
honoraires^ introduites par l'édit du magistrat. On sait 
que plusieurs de ces actions remontent à l'époque des 
legis actiones ; ainsi Ton est d'accord pour admettre que 
les actions édilitiennes relatives à la garantie des vices 
cachés en matière de vente, étaient déjà en vigueur au 
temps de Plaute*. Il est bien certain que la procédure 
des legis actiones , procédure exclusivement réservée aux 
actions du Jm civile, ne dut pas s'appliquer à ces ac- 

* Nonias Maroellus. v« Jurgiam. (page 501 éd. Quicherat.) » Jur- 
gium et lie hanc habent distantiam : jurgium levior res est : siqui- 
dem inter benevolos aut propîoquos dissensio val concertatio jur- 
gium dicitur ; inter inimioos dissensio lis appellatur. » 

• Plaute. Capt. IV, 2. vers 44. — Menœchm. IV, 2. vers 25. — 
Most. m, 2. vers 112. 

Peut-être l'action Publioienne est-elle aussi contemporaine des 
actions de la loi : il est en effet question d'un préteur appelé Publi- 
eias en l'an 516 et en 519. ^ Sell, op. cit. page 29. 
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tions honoraires ; et ron a pu conjecturer avec une cer- 
taine vraisemblance que nos actions redhibitoria et 
quanti minorts furent dès leur apparition exercées par 
la voie de formules m factura^ innovation qui allait con- 
tribuer à Tavènement prochain du système formulaire*. 
Or, redit des édiles subordonnait la délivrance des ac- 
tions en garantie à certaines conditions d'où sont sor- 
ties à l'époque classique des défenses conçues en forme 
d'exception. Ainsi Pomponius nous apprend que le ven- 
deur peut repousser par une exception l'action en ga- 
rantie de l'acheteur, lorsque ce dernier a eu connais- 
sance au moment du contrat des vices de la chose ven- 
due*. La question est de savoir en quelles formes sem- 
blables moyens de défense opposables aux actions 
édilitiennes durent être produits à l'époque des legU ac- 
tiones. Formaient-ils l'objet d'une mention spéciale dans 
la formule ou instruction adressée par le magistrat au 
juge, auquel cas ils auraient été examinés m judicio? 
Ou bien n'étaient-ils pas plutôt opposés au cours de 
l'instance in jure, de telle sorte que le magistrat en 
prît immédiatement connaissance et refusât^ s'ils 
étaient fondés, la délivrance de l'action honoraire'? 
Nous inclinerions à admettre cette seconde hypothèse, 
qui n'a d'ailleurs, comme la plupart des solutions ad- 
mises pour l'époque des legis actiones, que la valeur 
d'une simple conjecture. 

^ Âocarias, tome II, n* 748. 

« Loi 48 § 4. de »d. éd. XXI. 1. « In cdiliciis actionibus exoeptio- 
nem opponi «quum est, si emptor scierit de fuga, aut vinculis, aut 
oeteris rébus similibus, ut veuditor absolvatur. » 

' En ce sens : Sell. op. cit. § 7, page 29. 
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PROCÊDITRE FORMULAIRE 



CHAPITRE PREMIER 



NAISSANCE DE L'EXGEPTION 



Les réformes de procédure ne sont pas de celles qui 
s'opèrent du jour au lendemain; en général, elles s'ac- 
complissent lentement et par degrés insensibles. Or, la 
théorie des exceptions s'est formée et s'est développée 
sur le terrain de la procédure. L'exception est née véri- 
tablement du mécanisme de la formule* ; son histoire 
se rattache intimement à celle du système formulaire. 
Sans doute, lorsque la théorie des exceptions eut achevé 
son évolution, il se trouva qu'elle avait remué jusque 
dans ses fondements et transformé sur presque tous les 



'Ortolan, tome III, do 2248. 
Boitard. 



Cûlm^et-Dalffô i^««o°» ^« procédure civile, t. ï, page 



368. 
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points le vieux droit national des Romains ; mais, au 
début, l'exception était apparue sous la forme d'une 
simple innovation dans la rédaction de la formule et 
dans la marche de la procédure. Plus tard, le préteur, 
auteur de cette innovation, s'en servit pour réaliser, 
non plus sur le terrain de la procédure, mais dans le 
fond du droit civil, les réformes les plus considérables. 
Rappelons en deux mots les conclusions auxquelles 
nous nous sommes arrêtés, sous la procédure des Legis 
Actiones, A cette époque, nous avons vu que la notion 
première de l'exception était totalement inconnue relie 
était alors inconciliable avec le principe de l'unité de 
question, dans le vieux procès formaliste. Au surplus, 
le très grand nombre des faits qui, dans le système for- 
mulaire, engendreront une exception, n'avaient pas en- 
core attiré la considération du droit ancien, unique- 
ment préoccupé de la forme matérielle des actes juri- 
diques. Cependant, le défendeur à la legis actio pouvait 
déjà se prévaloir à rencontre du demandeur, soit d'une 
irrégularité de procédure, soit de la violation d'une loi 
prohibitive. Mais, dans aucun cas, il n'était admis à 
opposer de tels moyens de défense, par voie d'exception. 
Les irrégularités dans la procédure faisaient l'objet d'un 
examen spécial du magistrat, et entraînaient une de* 
negatio legis actionis. La violation des lois Gincia et 
Plœtoria n'empêchait jamais le triomphe du deman- 
deur ; elle faisait naître seulement au profit du défen- 
deur le droit à une réparation, droit qu'il fallait pro- 
duire sous la forme d'une contre-action en restitution, 
dans un second procès indépendant du premier. 

Le premier changement apporté à cet état de cho- 
ses dut être, en apparence au moins, de médiocre 
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importance. Ge changement s'imposa sans doute au 
magistrat, à cause de Tencombrement des affai- 
res litigieuses, devenues de plus en plus nombreu- 
ses. Pour alléger sa tâche, le préteur renonça à exa- 
miner lui-même les contestations qui jusque-là avaient 
fait l'objet de sa cognitiOy et renvoya ces contes- 
tations au juge^sous la forme d'une prxscriptio pro reo *. 
Qu'était-ce que cette prœscriptio? Gains (IV, 133) va 
nous l'apprendre. Elle consistait dans un ordre donné 
au juge, en tête de la formule, de ne pas entrer dans 
l'examen du fond de la demande, [ea res agatur si non) 
avant d'avoir statué sur la réclamation soulevée par le 
défendeur. Ainsi, le juge se trouvait appelé à examiner 
lui-même les moyens de défense qui autrefois eussent 
donné lieu à une cognitio prœtoris, c'est-à-dire ceux qui 
se tirent d'une prétendue irrégularité dans l'exercice 
de la demande. Par exemple, le défendeur allègue m jure 
la res injudicium deducta, on un prœjudicium^ ou l'in- 
compétence du magistrat : une contestation s'engage à 
ce sujet entre les parties ; le juge, saisi par la prœscrip- 
tio de cette contestation, allait s'occuper avant tout de 
la trancher. S'il jugeait lOi prœscriptio fondée, il devait 
se dessaisir, et le demandeur se trouvait écarté, comme 
il l'eût été autrefois par la de?iegaiio legis actionis. Si 
au contraire la prœscriptio n'était pas reconnue fondée, 
le juge passait à l'examen de la question principale, et 
le procès suivait son cours. Ainsi, l'innovation du pré- 
teur se bornait à bien peu de chose : la prœscriptio avait 
à peine modifié la marche du procès ; elle avait intro- 
duit un changement dans la personne du cognoscens^ 

* Keller, § 43, page 193. ^ Lenel. loc oit. page 44. 
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mais elle ne modifiait en rien les résultats de Tan- 
cienne cognitio. 

La création des prœscriptiones pro reo n'était que le 
prélude des réformes qu'allait entreprendre le préteur. 
Dans l'histoire du droit romain, Tapparition du système 
formulaire est comme le point de départ d'une ère nou- 
velle. L'abrogation des legis actiones va entraîner après 
elle la ruine du formalisme, devenu sans aucun doute 
plus odieux encore que la procédure dont il était l'âme. 
(Gai us, IV, 30). Les besoins nouveaux de la société ro- 
maine appellent sur tous les points des règles et des ins- 
titutions juridiques nouvelles. Des idées nouvelles aussi 
se font jour : le jus gentium plus large, plus humain 
commence à être opposé au vieux droit national étroit 
et rigoureux. Enfin, l'équité autrefois étrangère au jus 
civile, va provoquer un mouvement de réformes, qui, 
commencé aux derniers siècles de la république, se 
poursuit jusqu'à la fin de l'époque classique. 

Le préteur se trouvait tout naturellement appelé à 
prendre l'initiative et la direction de ce mouvement. 
Autrefois, sous la procédure des legis actiones, les pou- 
voirs du préteur étaient demeurés excessivement res- 
treints. A cette époque, \&jus edicendi, s'il existait déjà, 
fut un droit sans vigueur et sans efficacité. Les actions 
en ce temps-là, nous dit en effet Gaius, (IV, H,) déri- 
vaient exclusivemeni des lois ; l'Edil du préteur n'exer- 
çait alors aucune influence sur le droit. Lié par les 
termes mêmes des lois, ipsarum legvm verbiSj le magis- 
trat n'avait pas la liberté de mouvement qu'il trouva 
plus tard dans le système formulaire. 11 ne pouvait pas 
tantôt créer une action en dehors des cas prévus par la 
loi, tantôt paralyser l'action qui a son principe dans 
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Vipsum JUS. L'empire des lois était absolu : et ideo im- 
mutabiles proinde atque leges observabantur\ 

L'émancipation du préteur date de la loi Âebutia. Le 
préteur se trouva tout d'un coup affranchi des entraves 
de l'ancienne procédure. Investi du droit de rédiger les 
formules d'actions, ayant autorité pour délivrer ou re- 
fuser à son gré ces formules, libre d'ailleurs d'en subor- 
donner la concession à certaines conditions par lui dé- 
terminées, le préteur dominait désormais tout le sys- 
tème de la procédure nouvelle. Son influence sur le 
fond du droit devint du même coup prépondérante. 
C'est au préteur qu'on allait s'adresser dorénavant pour 
obtenir des réformes que les Romains réclamaient una- 
nimement au nom de l'équité. C'est de l'initiative du 
préteur, c'est de son autorité toute puissante dans le 
procès formulaire, qu'on attendait la réalisation de pro- 
grès devenus indispensables, la transformation du vieux 
droit quiritaire,et l'introduction de principes juridiques 
nouveaux. Un passage de Cicéron" (Gic. in Lucullo,c.30,) 
montre bien que les citoyens recouraient au préteur lors- 
qu'ils voulaient obtenir quelque innovation dans le droit 
privé. Ce texte suppose même que le magistrat n'aurait 
pas eu le droit de refuser sans motifs sérieux les réformes 
que Ton réclamait de lui. Dans le cas d'un refus injuste, 
le peuple eût pu recourir aux tribuns et leur demander 
à la fois un blâme pour le magistrat et la concession 
des réformes que ce dernier avait refusées'. 

1 IheriDg. tome III, page 330. — Giraud. L'Edit prétorien, page 24. 

* Cio. in LucuJlo. c. 30. Tribunum aliquem adeant : a me islam ex* 
ceptionem nunquam impetrabuni. 

> Knappe. Versach einer Entwickelungdes Begriffes derExceptio- 
nen, § 5. 
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Maintenant, pourquoi le peuple ne prenait-il pas lui- 
même Tinitiative de ces réformes? pourquoi ne s'assem- 
blait-il pas dans ses comices, pour y refondre les lois et 
pour les mettre en rapport avec les besoins nouveaux 
de la société romaine? C'est qu'on regardait alors l'équité 
comme située en quelque sorte hors du domaine du 
droit : on séparait Téquité du droite on opposait les 
règles arbitraires et sans cesse variables de l'équité aux 
principes immuables et inviolables du droit* ;etcomme 
un législateur ne pose que des règles de droit, on n'ad- 
mettait pas que les réformes d'équité pussent être réali- 
sées par des lois. 

C'était donc au préteur que s'imposait, dans une me- 
sure toujours croissante, la tâche de modifier et de per- 
fectionner le yw5 «vtY^ dans l'intérêt général. Comment 
le préteur allait-il s'y prendre pour accomplir sa mis- 
sion ? On sait que le préteur ne peut ni créer des droits*, 
ni les déplacer d'une personne à une autre, ni les 
éteindre dans les mains de leurs titulaires. L'Edit ne 
s'exprime donc pas en disant : Dans tel cas, une obliga- 
tion naîtra ou s'éteindra, dans tel cas un droit réel 
échappera à celui qui en était investi et se trouvera 
transporté sur la tête d'une autre personne*. A la diffé- 
rence des lois, des sénatus-consultes et des constitu- 
tions impériales, le préteur en effet ne peut ni recon- 

* Dooatus. in Terent. Adelpb. 1. 1. Jus est quod omnia ncia et tn- 
flexibilia exigil. jEquitas est quœ de jure muUum remittU. 

» Voir notamment : Gains. III, 32. Ulpien. Fr. XXVIII, § 12. 

* La rédaction de Tfidit s'explique d'ailleurs par une raison pra- 
tique, qui est la suivante. Lorsqu'on s^adresse au magistrat, le droit 
passe à Tétat d'action. Ce que les demandeurs réclament du magis- 
trat, c*est bien moins la reconnaissance d'un droit que la délivraaee 
d'une formule. 
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naître des droits nouveaux, ni modifier les droits orga- 
nisés par la jus civile^. Mais, le préteur, à raison de son 
rôle dans la procédure formulaire, peut, dans certains 
cas, créer des actions, ou les étendre en dehors de leur 
destination habituelle ; dans certains cas au contraire, 
refuser ces actions, ou en paralyser l'énergie par l'in- 
sertion d'une exception. Attachons-nous spécialement 
aux exceptions. 

Nous avous vu que la première innovation du pré- 
teur, après la disparition des legù acliones^ avait con- 
sisté dans l'introduction de prxscriptiones pro reo^ des- 
tinées à soumettre au juge certaines objections du dé- 
fendeur, sur lesquelles le préteur avait autrefois statué 
lui-même, cognita causa. Cette prœscriptio pro reo pré- 
sentait déjà certaines ressemblances avec l'exception, 
telle que nous la rencontrons dans le droit classique. 
D'une part, en effet, elle était insérée dans la formule 
sous la forme d'une condition négative ; d'autre part, 
on remarquera qu'elle tendait, de même que l'exception, 
à protéger le défendeur, au moins pour un certain 
temps, contre une action sanctionnant un droit valable 
ipso jure, Eniin, la, prœscriptio pro-reo avait été intro- 
duite dans la formule pour soumettre à l'examen du 
juge des faits que ce dernier n'eût pu prendre en con- 
sidération ex officio judicis. A tous ces égards, il est 
vrai de dire que les prœscriptiones ressemblent à des ex- 
ceptions. Mais, entre la prœscriptio et l'exception, il y 
avait une différence fondamentale. C'est que l'exception 
est examinée en même temps que Vintentio, à laquelle 
elle se trouve directement opposée ; tandis que la prœs- 

^ Giraud. L'Edit prétorien, page 24. 
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criptio, tendant à empêcher le procès, dut être exami- 
née par \ejudex, in limine litis, avant Vintentio. L'ex- 
ception met une condition à la condamnation ; (Gains 
IV, H9)^ \dL prœscriptio pro reo apportait une condition 
à l'exercice même de l'action. 

Ainsi, l'innovation du préteur relative à la prasscrip- 
iiopro reon'aiYaii qu'une portée restreinte. On remar- 
quera notamment que cette innovation ne portait nul- 
lement atteinte à l'ancien principe de l'unité de question 
dans le procès formaliste, principe qui, d'après Ihering*, 
subsistait toujours dans les premiers temps du système 
formulaire. La notion de Texception se trouvait donc 
à peine en germe dans la prœscrzptio, cette dernière, 
n'étant à vrai dire qu'une fin de non recevoir, une sorte 
de condition mise à l'exercice de l'action et à la pour- 
suite de l'instance in judicio. 

Plus tard, à une époque qu'il est difficile de bien pré- 
ciser, mais qui semble remonter au milieu du vii^ siècle 
de Rome*, le préteur, ayant entrepris son travail de ré- 
action contre la rigueur du droit civil, se trouva amené 
dans un grand nombre de cas, à créer au profit des dé- 
fendeurs des moyens de défense, qui jusque-là n'avaient 
pas été admis par Vipsum jus. La difficulté était de 
savoir dans quelle forme ces moyens de défense pour- 
raient être invoqués, et telle dut être aussi la question 
que se posa tout de suite le préteur. Lorsque le magis- 
trat veut fournir à un demandeur le moyen de faire 
valoir en justice des prétentions qui n'ont pas leur 
principe dans le droit civil, il emploie un procédé bien 

^ Ihering. tome IV, page 53. — Zimmermann. op. cit. page 20. 
note 7. 
* Gicéron. de legibus. II, 23. — Giraod. L'Edit prétorien, page 6. 
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simple : ou bien, il crée une action nouvelle m factura^ 
ou bien, empruntant une action au droit civil, il Tétend 
au delà de son application primitive. Mais, dans notre 
hypothèse, il ne s'agissait pas d'un moyen d'attaque, 
c'était une arme de défense qu'il fallait créer ; il s'agis- 
sait, le droit du demandeur étant fondé ipso jure^ de 
préserver le défendeur d'une condamnation contraire à 
l'équité. 

Le préteur allait-il revenir, aux procédés jadis em- 
ployés sous les le gis actiones, à la cognitio prœtoris^ ou 
au système d'un contre-procès en réparation? Non, ces 
procédés de défense étaient vieillis, et avaient perdu 
toute raison d'être, depuis la disparition des legis actio- 
nés et du formalisme. D'ailleurs le système de la cogni- 
tio prétorienne et celui d'une contre-instance présen- 
taient tous deux un sérieux inconvénient. Le plus sou- 
vent en effety il est impossible de statuer sur l'exception 
sans examiner en même temps Yintentio à laquelle elle 
se trouve opposée. 11 fallait donc trouver un moyen de 
soumettre au même juge et dans la même instance la 
prétention du demandeur et Texception du défendeur. 
Voilà pourquoi le magistrat dut renoncer au système 
de la cognitio prétorienne, et aussi à la possibilité d'un 
second procès, destiné à indemniser le défendeur'. 
Quant à leiprœscriptio pro reo elle dut être écartée pour 
une raison analogue ; car, elle obligeait le juge à se 
prononcer sur le moyen de défense du reus^ avant d'en- 
trer dans l'examen de Yintentio du demandeur. Fina- 
lement, le préteur s'arrêta à un procédé qui rappelait 
à quelques égards la prœscriptio pro reo, mais qui en 

* Lenel. op. oit. pago 45. 
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différait beaucoup par son mécanisme et par ses résul- 
tats. Ce procédé était l'exception. 

En quoi consistait l'exception ? dans quelle forme 
était-elle opposée par le reus ? quel était son méca- 
nisme, et quels sont ses efiets? Ce sont là autant de 
points sur lesquels il serait superflu d'insister. Mais^ il 
n'est pas sans intérêt de remarquer combien était hardie 
l'innovation du préteur. L'exception n'avait aucun pré- 
cédent dans l'histoire de la procédure romaine^ ni sous 
les legis actiones, ni dans le système formulaire. Non 
seulement le préteur ordonnait au juge de prendre en 
considération des faits tels que le dol, la violence^ aux- 
quels le droit civil n'avait jusque-là attaché aucune in- 
fluence, dans les relations juridiques des citoyens; mais 
encore, la forme même dans laquelle ces faits étaient 
opposés par le défendeur, était entièrement nouvelle, et 
dut déconcerter tout d'abord le juge chargé de trancher 
le procès. L'exception différait sensiblement de la 
prsescriptio elle-même. Cette dernière entraîne devant le 
juge un débat préliminaire, préjudiciel, que le judex 
prend soin de clore avant d'aborder le fond du procès. 
L'exception, au contraire, obligeait le juge à examiner 
en même temps, et parallèlement, Vintentio du deman- 
deur et le moyen de défense du reus. Il fallait, mettre 
ces deux prétentions en balance, et suivant les cas, 
faire succomber pour le tout ou pour partie seulement, 
l'un ou l'autre des deux plaideurs. Pour la première fois, 
depuis des siècles, le juge romain se trouvait donc ap- 
pelé à trancher dans une instance unique deux ques- 
tions litigieuses. La création de l'exception, comme 
moyen de défense, entraînait la ruine définitive du vieux 
principe : Un procès, une demande. 
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Maintenant, puisque le moyen de défense invoqué 
par le reus exceptionis ope devait être examiné paral- 
lèlement à Vintentio du demandeur, pourquoi le pré- 
teur n'adopta-t-il pas pour Vexceptio la rédaction sui- 
vante qui, au premier abord, se recommandait par une 
plus grande simplicité: pourquoi n'étendit-il pas tout 
simplement Vintentio de la formule, en y faisant entrer 
l'exception du défendeur, de telle sorte que la double 
question soumise au juge se fût présentée dans ces ter- 
mes : a Si paret N"* N° A* A** centum dare oporlere, ne- 
que paret inter A** A" et N" N"* convenisse ne ea pecu- 
nia peteretur. » Cette rédaction ne semblait-elle pas 
préférable à celle que choisit le préteur? Il est bien 
possible que le magistrat ait évité de l'adopter, précisé- 
ment pour ne pas rompre trop ouvertement avec l'an- 
cien principe de la question unique'. Il fallait obser- 
ver des ménagements envers un principe que l'on fei- 
gnait de respecter tout en le tournant. Grâce à la 
rédaction qu'il choisit, le préteur ne faisait entrer dans 
Vintentio qu'une seule question, mais en réalité, il en 
soumettait deux à l'examen du juge. 

Tel était le procédé nouveau auquel les défendeurs 
allaient désormais pouvoir recourir, pour faire valoir 
en justice des moyens de défense non prévus par le 
droit civil. Maintenant, quels étaient les faits auxquels 
redit du préteur attachait la vertu d'engendrer une ex- 
ception? L'énumération en serait longue : elle est 
d'ailleurs bien connue. Les défenses imaginées par 
redit étaient des plus variées. Tantôt le préteur venait 
au secours d'un promettant dont le consentement était 

* Lenel. op. oit. page 46. 
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entaché de quelque vice tel que Terreur, le dol ou la 
violence ; tantôt il assurait le respect dû à un arrange- 
ment intervenu sans formes, à un pacte de remise, à 
une transaction, à un pacte de serment. Ailleurs, il 
s'agissait de soustraire un débiteur à un engagement 
sans causée Ou bien, Tédit permettait aux défendeurs 
d'opposer par voie d'exception des moyens de droit qui 
jadis eussent dû être produits par la voie distincte d'une 
action en restitution : et ici, le préteur ruinait pour tou- 
jours le système des défenses en forme d'action, sys- 
tème qui avait occupé une si large place sous le régime 
des legis actiones. Un principe nouveau se faisait jour, 
principe que les jurisconsultes énonceront en ces ter- 
mes : Cui damus actiones, eidem et exceptionem compe^ 
tere multo magis guis dixerit. De cette règle nouvelle, 
allaient naître jure prœtorio des exceptions telles que 
l'exception rei venditœ et traditm^ legis Cinciae et Plœ- 
riXj toutes fondées sur cette idée qu'il faut soustraire 
les défendeurs à une condamnation, contre laquelle ils 
pourraient se faire restituer. Enfin, lorsque la pratique 
se fut habituée à la notion et au mécanisme de l'excep- 
tion, le préteur se servit encore d'exceptions pour as- 
surer l'observation des règles de la procédure ; c'est 
ainsi qu'on rencontre à l'époque classique des exe. pro- 
curatoriay cognitoria, litis dividuœ, rei residuœ. Les 
prxscriptiones elles-mêmes finirent par disparaître et 



^ La notion de la caase dans les actes Jaridiques romains est d'o- 
rigine récente. Dans le droit romain primitif, la validité des actes 
formalistes s'apprécie, abstraction faite de lear cause naturelle. Les 
contrats formalistes notamment, étant essentiellement unilatéraux, 
sont dans un état d'absolue indépendance vis-à-vis de leur cause; ils 
se suffisent à eux-mêmes. 
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par se transformer, comme nous le verrons plus tard, 
en simples exceptions. Ainsi, le préteur, sous l'influence 
des considérations les plus diverses, faisait servir l'ex- 
ception à des applications de toute espèce. 

Quant à déterminer d'une manière précise dans quel 
ordre apparurent les diverses exceptions que nous ve- 
nons de citer, cela serait bien difficile. L'édit du pré- 
teur n'est pas parvenu jusqu'à nous, et les sources ne 
nous ont transmis aucune espèce de renseignements 
relativement à la date de naissance du plus grand nom- 
bre des exceptions*. 

Dans tous les cas, il est assez vraisemblable d'admet- 
tre que les exceptions les plus anciennes sont celles 
qui présentent un caractère très large et très général : 
l'exception de dol, par exemple. En effet, ces exceptions 
offraient l'avantage de comporter immédiatement une 
foule d'applications. Ainsi en créant l'exception de dol, 
le préteur était assuré de remédier d'un seul coup à la 
plupart des injustices du droit civil. Il n'était pas de dé- 
fendeur qui ne pût désormais se préserver d'une con- 
damnation inique ; car, l'exception de dol, à raison de 
sa généralité, entraînait l'échec de toute demande qui, 
à un titre quelconque, peut blesser l'équité. 11 impor- 
tait donc d'adopter les exceptions larges avant les ex- 
ceptions spéciales; la création de ces dernières qui 



* Toutefois, une fr. d'UIpien (4. § 33 ((« dol. mal. et met. exe.) noas 
apprend d'une façon approximative la date de création de Vexe, doit 
maUf la plus importante de toutes. D'après Uipien, cette exception 
aurait été proposée par un certain préteur Cassius, sans doute vers 
le milieu du septième siècle de Rome. Accarias. tome II, page 1045 
note 2. 
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n'ont qu'une sphère d'application fort restreinte, devait 
paraître beaucoup moins urgente. 

D'autre part, le magistrat, en proposant des excep- 
tions très générales, comme Vexe, doit maliy évitait en 
quelque sorte de se compromettre. Sans doute^ il s'en- 
gageait dans son édit à combattre le dol, mais nette 
promesse très large était aussi très vague. Quels étaient 
exactement les cas dans lesquels l'exception de dol pro- 
duirait son effet ? dans quelle mesure allait-elle porter 
atteinte aux principes rigoureux de Vipsum jus ? voilà 
ce que le préteur évitait de préciser. Il préférait laisser 
au juge^ guidé par la jurisprudence, le soin de déter- 
miner lui-même ce qu'il fallait entendre sous ces mots 
vagues : Si nihil in ea re dolo malo factum sit neque fiât. 
(Gaius. IV, 119) Ainsi au début, le préteur se bornait à 
composer une formule très générale d'exception, puis 
s'en remettait à la jurisprudence et aux juges du soin 
de compléter son innovation. 

Lorsque plus tard, lemagistrat eut vu réussir ces pre- 
miers essais^ il s'enhardit. Au lieu d'exceptions larges 
et mal définies, il proposa dans son édit des formules 
d'exceptions spéciales, ne laissant aucune place à l'in- 
terprétation du juge. Dès lors, le préteur ne se borna 
plus à recommander au juge, dans les termes très gé- 
néraux que nous rapporte Gaius (IV, 119) touchant Vexe, 
doit maliy de tenir compte du dol commis par le deman- 
deur ; le préteur précisa lui-même les faits sur lesquels 
devait porter l'examen du juge, il limita le rôle de ce 
dernier à la simple vérification de ces faits, en lui reti- 
rant tout pouvoir d'appréciation personnelle. Alors na- 
quirent des exceptions telles que rexc. pacti convenu 
quod metm causa^ non numerates pecuniœ^ exceptions 
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qui, comparées à Vexe, doli maliy apparaissent comme 
des exceptions spéciales. De là vient que le jurisconsulte 
Ulpien, dans un texte fameux *, oppose l'exception de 
dol à toutes les autres exceptions qu'il qualifie in factum : 
qualification qui, si l'on veut, n'était pas rigoureusement 
exacte, mais qui rendait assez heureusement compte de 
l'opposition existant entre l'exception générale de dol et 
les autres exceptions plus spéciales '. 

Après avoir indiqué la marche générale suivie par le 
préteur pour la création des exceptions, il serait inté- 
ressant de nous demander quelles furent les formules 
d'actions où l'exception apparut pour la première fois. 
Mais ici encore. Ton en est réduit aux conjectures, faute 
de renseignements précis. A l'époque classique, l'excep- 
tion se rencontre dans toute espèce d'actions '. En 
fut-il de même à l'origine ? Gela est peu probable. Re- 
marquons d^abord qu'à l'époque où le préteur rédigea 
les premières formules d'exceptions, la procédure jt7^r 
sacramentum subsistait encore et restait obligatoire en 
matière réelle. En efTet, le système formulaire ne paraît 
s'être appliqué aux actions réelles que dans les derniers 
temps de la république ; peut-être même la formula pe- 
titoria est-elle contemporaine seulement de Gicéron^ 
qui nous la signale dans la rei vindicatio^. Or le ma- 
gistrat ne pouvait accomplir ses réformes que sur le 
terrain de la procédure formulaire, nous en avons déjà 
fait l'observation. Il faut donc admettre qu'à son ori- 

« Fr. 2,%hde dol. mal. et met. exe. XLIV, 4. 

* Acoarias. tome II, page 1202, note 1. — Ortolan, tome III, n« 
22Ô1. — Keller. § 35, page 147. 

* Âccarias. tome II, n» 892. 

* etc. 2ft act. in Verrem. II, 12. 
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gine, rexception ne put trouver place que dans les for- 
mules d'actions personnelles, les actions réelles restant 
soumises à la procédure des legis actiones et aux prin- 
cipes rigoureux du formalisme ancien. Al'appui de cette 
, conjecture, on a fait observer que Gains (IV, 116) place 
en première ligne les exceptions opposées à l'action per- 
sonnelle ; puis, le § 117 semble présenter l'exception, 
comme ayant été étendue plus récemment aux actions 
réelles, (arg. des mots : in his quoque actionibus.) Justi- 
nien aux Institutes suit la même marche dans ses déve- 
loppements. (Inst. IV. tit. 13, § 4) *. 

Reste à déterminer parmi les formules d'actions per- 
sonnelles quelles furent celles qui les premières reçurent 
l'exception. Â cet égard, nous trouvons dans Gains 
encore (IV, 1 16 ) un renseignement qui a son importance. 
Ce jurisconsulte nous apprend que les exceptions furent 
introduites tout d'abord pour porter remède aux injus- 
tices du jus civile. Les exceptions, nous dit Gains, sont 
nées de la lutte engagée par le préteur au nom de l'équité 
contre le droit civil. C'est assez dire qu'à l'origine, 
l'exception dut être insérée exclusivement dans des 
formules d'actions, dont Vintentio était empruntée au 
droit civil, c'est à savoir dans les formules rn^'w^ conceptœ. 
La fonction primitive de l'exception fut donc de para- 
lyser œquitatis causa les prétentions contenues dans des 
intentiones in jus conceptœ. Plus tard, on vit des excep- 
tions dirigées contre des actions in factum ; mais, selon 
toute vraisemblance, ce n'est pas dans la formule in 
factum^ création prétorienne, que l'exception avait dû 
faire sa première apparition *. 

A Accarias. tome II, page 1197, note 2. 
* Lenel. op. cit. page 52. 
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ORIGINE DES EXCEPTIONS DANS LE DROIT PRETORIEN. 



Nous savons à présent quelle a été à Rome Torigine 
des exceptions, comment elles naquirent d'une réaction 
équitable contre la rigueur du strictum jus y et sous 
quelles influences elles furent créées par le préteur, 
promoteur de cette réaction. Envisagée dans sa fonction 
primitive, dans ses applications les plus anciennes, 
l'exception peut donc se définir : Un moyen de défense 
prétorien, tiré de l'équité, et destiné à repousser une 
demande conforme aux principes du droit civil. Ainsi 
à l'origine, le fondement de l'exception se trouve à la 
fois dans le droit prétorien et dans l'équité ^ 

Dans la suite, ainsi que nous l'avons laissé entrevoir 
précédemment, l'exception fut fréquemment détournée 
de sa destination première ; elle ne fut plus employée 
seulement comme un moyen d'équité, mais elle servit 
à sanctionner des règles d'une nature toute différente, 

i Biaele. op. oit. page 37. 
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principalement des règles de procédure et même des 
règles empruntées à des considérations d'ordre public. 
A Tavènement de Tempereur Auguste, c'est-à-dire au 
moment où va s'ouvrir la période du droit classique, on 
peut dire que la théorie des exceptions avait reçu son 
plein développement. Non seulement la notion de 
l'exception, en tant que procédé de défense, était entrée 
dans la pratique romaine ; mais encore le plus grand 
nombre des exceptions avaient fait leur apparition et 
avaient reçu d'édit en édit leur consécration déflnitive. 
Est-ce à dire qu'après la chute de la république, l'édit 
du magistrat ait cessé d'étendre par des applications 
nouvelles la théorie des exceptions? Assurément non: 
l'édit prétorien demeure, au temps des empereurs et 
même après la rédaction deYEdictump€rpetuum^{QBiiiSy 
I, 6) une source féconde du droit. En matière d'excep- 
tions notamment, le préteur continua à formuler des 
dispositions nouvelles destinées à assurer aux défen- 
deurs des moyens de protection sans cesse plus nom- 
breux et plus efficaces. Les jurisconsultes de leur côté, 
s'emparaient de la théorie des exceptions, la dévelop- 
paient dans leurs consultations et l'enrichissaient d'ap- 
plications nouvelles. Enfin, le Sénat et les Empereurs 
eux-mêmes, nous nous en convaincrons bientôt, n'hé- 
sitèrent pas dans certains cas à se servir de l'exception 
pour sanctionner des règles de droit émanant de leur 
propre initiative. Il n'en est pas moins vrai que, dès le 
début de la période classique, le système des exceptions 
peut être regardé comme ayant atteint son entière per- 
fection *. 

^ Parmi les innovations introduites au temps des emperenrv 
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Plaçons-nous donc à Tépoque du droit classique, et 
demandons-nous quel est à ce moment le fondement 
juridique de l'exception. En d'autres termes, il s'agit 
de déterminer quel est exactement le critérium de la 
distinction fameuse entre les défenses tirées du fond du 
droit et les exceptions, distinction que nous trouvons 
bien nettement établie dans les écrits des jurisconsul- 
tes ^ Cette question qui se rattache par des liens étroits 
à notre étude historique, a eu le privilège de passionner 
les interprètes du droit romain en Allemagne. Bien des 
systèmes ont été proposés, bien des controverses ont été 
agitées, touchant le fondement juridique des excep- 
tions. En France aussi, des points de vues divers, des 
idées contradictoires ont été exposés. Essayons de rap- 

dans la théorie des exceptioDS, rappelons en passant celles qui se 
rattachent au fonctionnement de Vexe, non numeratss peeunix. A par- 
tir du troisième siècle, cette exception échappe k la règle : Reus in 
exdpiendo pi actor. Toutes les fois qu'un créancier réclame ex sti- 
pulatu une cerla pecunia ayant fait l'objet d'un prêt, — quasi cré- 
dita, — les empereurs dispensent le débiteur de l'obligation de 
prouver l'absence de numération. Par le seul fait que le défendeur 
oppose Vexe, non numeratae pecunise, on présume que les écus sti- 
pulés n'ont pas été versés, et l'on oblige le demandeur à établir la 
preuve contraire. Mais voici une seconde dérogation plus singulière 
encore. Lorsque le créancier agit non plus en vertu d'une stipula- 
tion, mais à raison d'un mutuum constaté par une reconnaissance 
écrite de l'emprunteur, les constitutions impériales qualiûent à*exc. 
non numeratse pecunise le moyen du défendeur qui oppose à la de- 
mande le défaut de numération. Nous disons que c'est là une ano- 
malie des plus bizarres : car la réponse du défendeur constitue ici 
une véritable négation de la demande ex mutuo. (lois 1, 2, 5, 9. Code. 
De non num. pee. IV, 30). 

*■ Voici des textes où l'opposition entre les deux espèces de moyens 
de défense est mise en relief: lois 17 § i et 2. de paotis. II. 14, — 34. 
§ 1. de obi. et act. XLIV. 7 -- 60. de fidej. XLVI, 1, — 38, § 1, de so- 
lut. XLVI, 3, — 22 § 8, ratom rem bab. XLVI, 8. 
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peler dans leurs traits principaux les différents systè- 
mes qui ont été soutenus, et nous dirons ensuite de quel 
côté se portent nos préférences. 

A Torigine, le fondement de l'exception n'est guère 
douteux. Les premières exceptions, nous l'avons admis 
avec Gaius, furent créées par le préteur, pour assurera 
rencontre de Yipsumjus le triomphe de l'équité. Primi- 
tivement, l'exception était donc tout ensemble un 
moyen prétorien et un instrument d'équité. Mais, à 
l'époque classique, le domaine de l'exception s'était 
considérablement étendu. A côté d'exceptions tirées de 
considérations d'équité, [eœc, dolimalt, metus^pacti con- 
venu, non numeratœ pecuniœ, etc..) nous voyons le dé- 
fendeur opposer à son adversaire des moyens de dé- 
fense, conçus en forme d'exceptions et se rattachant à 
des motifs de nature diverse, [exe. rei judicatx, cogni- 
toria, rei residuœ, litis dividuœ, exe. si quid contra legem 
vel senatusconsultum factum sity etc..) 11 n'est donc 
plus possible, quoi qu'on en ait dit, de caractériser 
l'exception du droit classique, en la présentant comme 
une défense d'équité. 

On a prétendu en effet que toutes les exceptions re- 
posent sur l'équité. En d'autres termes, on a cherché à 
expliquer l'opposition entre l'exception et les défenses 
au fond par cette considération : les défenses au fond sont 
celles qui se tirent des principes du droit, l'exception au 
contraire dérive de l'équité.Cette thèse n'est pas nouvelle. 
Déjà Doneau définissait l'exception comme une dé- 
fense d'équité *. Récemment, le même point de vue a 

i Gomment, jur. civ., XXII, 1, § 3. Exoeptto est defensio rei quœ 
aotioni alioqui Jure constitutœ opposita banc ipsam xquitatis ratione 
ezoludit. 
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été repris et défendu par Birkmeyer *. Dans ce système, 
les mots exceptîonis ope équivaudraient littéralement à 
aequitatis ratione. 

Sans doute, si l'on recherche par quelles influences 
et dans quel but le préteur se trouva amené ancienne* 
ment à créer des exceptions, il est exact de dire que 
les premières exceptions prirent naissance dans l'équité. 
Il y a donc une grande part de vérité dans la thèse que 
nous combattons. Historiquement, elle rend un compte 
exact de la pensée générale et des circonstances qui dé- 
terminèrent l'apparition de l'exception. Mais, à l'époque 
classique, il est impossible d'admettre que dans tous les 
cas, les exceptions fussent destinées à faire prévaloir 
réquité. 

Les textes sur lesquels s'appuie l'opinion que nous 
repoussons, n'ont pas la portée que nos adversaires ont 
voulu leur attribuer V Depuis longtemps, on a fait ob- 
server % que ces textes, en particulier les §§ 116 et 117, 
IV de Gains se bornent à citer des exemples et se ré- 
fèrent aux exceptions les plus nombreuses et les plus 
usitées. Il est certain que dans la très grande majorité 
des cas, l'exception même dans le droit classique était 



* Bîrkmeyer développe cette thèse dans sa monographie : Oie Ex- 
ceptionen im bon» ildei judicium. Erlangen. (1874) voir notamment 
le § 16. Dans le même sens : Eisele op. cit. page 37 — Brinz. Lehrbuch 
der Pandekten. tome I, 2e édition. § 107, page 373. 

* Ces textes sont notamment: Gains. IV, HÔ et 117. — Inst. g 1, 
de Exe. IV, 13. — Ulp. fr. 2 § 5 de doi. mal. et met. exe. XLIV, 1. — 
Cicéron. part. orat. c. 29. § iOZ : Qui défendit, résistât oportet aut 
inficiando, aut âsquilaie opponenda. — ibid. c. 28, § 100... de exci- 
pienda imquiiait acUonis... 

» Savigny. Syst. V. § 227,page 185. — Accarias. tome H, page 1205, 
notel. 
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une arme d'équité. Mais, quel rapport veut-oaa établir 
entre Téquité et des exceptions telles que Vexe, jurisju- 
randi, Macedoniani ou cognùoria? Et enfin, comment 
expliquer dans la doctrine que nous combattons, des 
textes qui nous révèlent l'existence d'exceptions mùiûs 
honestWj ab sequitate naturali abhorrenies * ? 

La vérité est que l'exception, après avoir servi an- 
ciennement à combattre d'une manière exclusive les 
demandes contraires à l'équité, fut étendue dans la 
suite par le préteur à tous les cas, dans lesquels il sem- 
blait convenable pour une raison ou pour une autre de 
préserver le défendeur des conséquences préjudiciables 
d'une poursuite intentée valablement selon l^jits civile. 
Dès lors, à côté des exceptions destinées à faire péné- 
trer l'équité dans le droit romain, il y en eut qui furent 
inspirées par des considérations auxquelles l'équité était 
étrangère *, exceptions que le jurisconsulte Ulpien re- 
garde comme fondées sur des chicanes de plaideurs^ 
in apicibus juris. En résumé, s'il est vrai que les défen- 
ses empruntées à l'équité prennent invariablement dans 
la formule la forme d'exceptions, il est inexact dédire 
que réciproquement toutes les défenses conçues en 
forme d'exceptions, constituent des défenses d'équité. 

Tout autre est le point de vue de Savigny. D'après 
Savigny, ce n'est pas dans l'équité qu'il faut chercher 
le fondement des exceptions. Ce qui caractérise Texcep- 
tion dans le système de Savigny, c'est qu'elle tend à 
faire valoir « une défense fondée sur un droit îndé- 

1 Ulp. loi 10, § 12 et loi 29, § 4. Mand. XVII, 1. Maroellas. loi 66, 
de reg. juris. L, 17. 

* Dans ce sens: Savigny .Syst. V,§ 227. ~ Accarias. tome II,no896. 
*- Keller. § 35. pag4 150. — Démangeât, tome II, page 764. 
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'petidantqai appartient au défendeur ^ » Ainsi, Texcep. 
tion suppose un dpoit rival, indépendant, appartenant 
en propre au défendeur^ et paralysant la prétention du 
demandeur; et c'est par là que Texception se distingue 
des défenses proprement dites, ces dernières consistant 
dans la négation pure et simple du droit prétendu 
dans Ytntentto. Tout dépend donc de la nature du 
moyen de défense invoqué parle reus. Si le défendeur 
se borue à nier la prétention de son adversaire^ le 
moyen qu'il oppose constitue une défense proprement 
dite et opère ipso jure. Si au contraire le défendeur 
oppose à Vintentio du demandeur un droit indépendant, 
ce moyen de défense prend la forme d'une exception^ 
et opère exceptionis ope. 

Tel est le système de Savigny, et, disons-le tout de 
suite, cette manière de voir a été adoptée par un grand 
nombre de commentateurs*. Il est remarquable que 
le système de Savigny fait entièrement abstraction de 
l'intérêt historique qui s'attache à la distinction des 
défenses ipso jure ^i exceptionis ope. Alors que la plupart 
des interprètes cherchent à expliquer l'exception par 
des considérations tirées de l'histoire du droit romain, 
Savigny ne voit dans l'exception qu'un moyen de dé- 
fense d'une espèce particulière, fondé sur la nature 
même de la prétention élevée par le défendeur. Ainsi 
envisagée, l'exception ne doit plus être considérée 
comme un phénomène passager et spécial à Thistoire 



« Savigny. Syst. V. § 226, page 172. Môme poiat de vue et même 
défloitioD de rexception dans Démangeât tome H, page 764. 

* Pachta. GurauB der Institutionen. I.§ HO ~ Bethmann-Hollweg. 
Der Givilprocess des gem. Rechts in histor. Entwiokiung. II, § 99. 
page 385. — Démangeât. Tome 11^ page 764. 
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des institutions romaines; l'exception au contraire, 
dans la pensée de Savigny, est de tous les temps et de 
toutes les législations. A quelque époque que l'on se 
place, il faudra opposer les défenses en forme de né- 
gation aux défenses tirées d'un droit indépendant 
propre au défendeur ^ 

La théorie de Savigny, d'abord acceptée sans con- 
trôle, est assez généralement abandonnée aujourd'hui". 
Observons en premier lieu que cette théorie ne trouve 
aucun point d'appui dans les textes. Nulle part, à notre 
connaissance, les juriscoQsultes romains ne font allu- 
sion à ce droit rival sur lequel serait fondée l'exception 
du défendeur. Il suffit d'ailleurs de passer en revue un 
certain nombre d'exceptions, pour se convaincre que le 
critérium proposé par Savigny est absolument inexact. 
Voici par exemple des exceptions se rattachant à des 
règles de procédure : exe. prxjudicii, cognitoria et pro- 
curatoria^ litis dividuœ, etc.. Ces défenses n'ont avec 
la prétention du demandeur aucun rapport ; dira-t-on 
qu'il s'agit ici d'un droit spécial du défendeur venant 
combattre le droit invoqué par le demandeur? Evidem- 
ment non. Il en est de même pour la plupart des excep- 
tions péremptoires : ainsi les exe. pacti^ metus et tant 



' Le point de vue de Savigny est implicitement rejeté par M. Acca- 
rias, tome II, page 1193, qui prête à la distinction des défenses an 
fond et des exceptions « une haute importance historique. » De 
môme Ortolan, tome III, no 2248 : c< L'exception est une conséquence 
de la procédure par formules, elle ne se comprend bien qu'à cette 
époque. » 

' Eisele. op. cit. page 40. — Krtkger. Zeitsohrîft fur Rechtsge- 
schichte. VII, page 219. Process. Gonsumtion. page 24. — Bekker. 
Aktionen. II, page 275, ont combattu en Allemagne le système de 
Savigny, victorieusement à notre avis. 
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d'autres ne répondent en aucune façon au critérium 
proposé par Savigny. Qu'on examine attentivement le 
contenu de ces exceptions ; on s'assurera qu'elles ne 
présentent aucune trace de ce droit rival qui, d'après 
nos adversaires, serait le signe distinctif de l'exception 
par opposition aux autres moyens de défense. Tout au 
plus pourrait-on citer quelques exceptions telles que 
Vexc.justi domina, Vexe, doit malt dans certaines de 
ses applications, (par ex. en matière de compensation) 
comme destinées à faire valoir un droit proprement dit 
du défendeur. Les exceptions de cette sorte sont peu 
nombreuses ; la grande majorité des exceptions, au con- 
traire, protestent contre la théorie de Savigny. 

D'autre part, et c'est là une observation capitale, les 
droits indépendants que le défendeur peut être fondé à 
invoquer pour sa défense, ne se présentent pas toujours 
sous la forme d'une exception. Bien mieux, il n'est pas 
sans exemple qu'un même droit soit opposable par le 
défendeur tantôt par voie d'exception, tantôt sous 
forme de défense proprement dite. C'est ce qui arrive 
pour le droit de rétention : invoqué par le mari propter 
impensas necessarias in res dotales^ ce droit est opposa- 
ble ipso jure * ; invoqué par un possesseur à raison des 
impenses nécessaires faites sur le fonds d'autrui, ce 
même droit n'est plus opposable que par la voie d'une 
exception de dol *. Or, dans ces deux hypothèses, le dé- 
fendeur allègue identiquement le même droit, le droit 
au remboursement ; et cependant, dans un cas, ce dé- 
fendeur sera protégé fjD^oywr^, dans Tautre il ne rece- 



^ Inst. IV, 6, § 37. ImpensflB necessariflB ipso jure dotem minuunt 
* Lois 48 de rei viad. VI, 1, 14 de dol. mal. met. exe. XLIV, 4. 
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vra que le secours de Texception. Gette dernière obser- 
vation prouve jusqu'à révidence Finexactitude du cri- 
térium de Savigny. 

Il faut donc chercher ailleurs le fondement juridique 
de l'exception. M. Accarias, pour rendre compte de la 
distinction des défenses au fond et des exceptions, ca- 
ractérise ces dernières, en disant qu' « elles supposent 
un antagonisme dans la législation, elles expriment un 
droit de formation postérieure qui a réagi et prévalu 
contre un droit plus ancien, non abrogé ^ » Dans un 
certain sens, cette formule est rigoureusement exacte. 
Toutes les fois, on effet, que nous nous trouvons en face 
d'une exception^ il est incontestable que cette excep- 
tion nous révèle l'existence d'un droit ancien, d'un ip- 
sumjus, selon lequel le défendeur à l'époque primitive 
eût encouru la condamnation. Lofait même du recours 
à l'exception dénote que, ipso jure^ dans les principes 
du pur droit quiritaire, la prétention du demandeur 
eût dû triompher. L'exception suppose donc invariable- 
ment un changement dans la législation. 

Mais faut-il dire réciproquement que tout change- 
ment dans la législation se traduit par la création d'une 
exception ? Nous en doutons ; nous croyons que les dé- 
fenses qui se rattachent au droit secondaire, au droit 
de formation récente, ne constituent pas nécessaire- 
ment des exceptions. En veut-on un exemple ? Nous 
l'empruntons à la théorie des Donations. En matière de 
donations, on voit apparaître à une époque relative- 
ment récente de l'histoire du droit romain, deux prohi- 
bitions, l'une créée par la loi, l'autre coutumière. La 

^ AooariAS. tome II, Do 890. 
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première a déjà fait l'objet de nos études : elle s'appli- 
que aux donations supra modum legitimumy et fut l'œu- 
vre de la loi Gincia. La seconde, due sans doute à l'ini- 
tiative des Prudents, et postérieure en date à la 
loi Gincia S atteignait les donations entre époux. La 
comparaison de ces deux théories prohibitives est par- 
ticulièrement intéressante pour nous *. Toutes deux, en 
effet, naquirent d'une réaction contre le droit ancien, 
toutes deux se rattachent au droit de formation posté- 
rieure. Toutes deux selon les apparences devraient 
donc fournir au donateur qu'elles cherchent à protéger, 
des moyens de défense de même nature. Or, les textes 
nous apprennent positivement le contraire. Poursuivi 
en paiement d'une promesse excessive, le donateur op- 
posera Vexe. Cinciœ ; l'époux donateur, au contraire, 
en cas de promesse libérale, n'a besoin d'aucune ex- 
ception, il se défend, ipso jure^. 

Cet exemple nous montre quel est peut-être le point 
faible de la théorie de M. Accarias. Ge n'est pas assez 
dire que de présenter l'exception comme un moyen de 
défense de formation postérieure. Et en effet, les moyens 
de défense créés par le droit récent, à rencontre du 
droit ancien, ne se présentent pas forcément sous la 
forme d'exceptions ; le droit récent sait fort bien à l'oc- 
casion créer des nullités absolues et des défenses qui 

^ Ce qui le prouve, o'est que la loi Gincia, supposant une donation 
entre époux, range ceux-oi parmi les personx exceptx (Fr. Yat. § 
302). 

* Voir Krûger. Zeiisohrift fur Rechtsgeschichte. VII, pages 219 et 
suiv. 

' Loi 3 § 10, de don. int. vir. et ux. XXIV, 1. Et si stLpulanti pro- 
missum sit, nihil valet : ipso enim jure^ qu« inter virom et uxorem 
donationis causa geruntur, nuUius momenti sunt. 

8 
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opèrent ipso jure. En un mot, le critérium de la distinc- 
tion entre les défenses proprement dites et les excep- 
tions ne se trouve point dans l'antagonisme du droit 
plus récent et du droit plus ancien, puisque le droit ré- 
cent a produit tout ensemble des exceptions et des dé- 
fenses ipso jure. 

D'autres définitions de l'exception ont encore été 
données. Parmi les plus intéressantes, nous relevons 
pour la combattre, celle de Bekker*. D'après Bekker, 
l'intérêt de la distinction des défenses au fond et des 
exceptions se rapporte uniquement à la procédure et 
aux pouvoirs du juge. Bekker s'est demandé comment 
il se fait que le défendeur dans certains cas soit protégé 
ipso jure, dans d'autres cas se trouve contraint de pré- 
senter sa défense sous la forme d'une exception; et voici 
la réponse qu'il s'est donnée. L'exception doit être insé- 
rée dans la formule toutes les fois que le moyen de dé- 
fense du reus ne consiste pas dans la négation directe 
de Vintentio, Ainsi, lorsque le reus nie purement et sim- 
plement l'existence du droit prétendu par le deman- 
deur, l'exception n'est pas nécessaire". Si, au contraire, 
le défendeur ne pouvant attaquer de front le droit de 
son adversaire, se borne à le combattre d'une manière 
indirecte^ c'est-à-dire par des moyens qui en paralysent 
l'efficacité, il faudra alors recourir à l'exception. L'excep- 
tion, conclut Bekker, n'est donc pas autre chose qu'une 
arme de procédure tendant à faire admettre par le juge 
des défenses que ce dernier ne pourrait pas prendre 

*• Bekker. Consomption, page 95. Actionen. II, page 283. 

* Les termes môme de la formule an paret dore oportere antorisent 
en effet le juge à prendre connaissance des défenses en forme de né- 
gation. 
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en considération, si la formule ne lui en donnait expres- 
sément le pouvoir*. 

La définition de Bekker n'en est pas une, elle est tout 
au moins insuffisante. Dire que l'exception est un moyen 
de défense qui ne consiste pas dans la négation directe 
de Vintentio, c'est exact assurément. Mais cela ne nous 
apprend pas pourquoi tel moyen de défense renferme la 
négation de Vintentio et pourquoi tel autre ne fait que 
paralyser la demande exceptionis ope. Pourquoi par 
exemple le débiteur d'un corps certain est-il libéré ipso 
jure par la perte fortuite de la chose due, et pourquoi la 
remise d'une dette nudo pacto n'engendre-t-elle qu'une 
exception ? Ce pourquoi^ Bekker ne nous le dit point, et 
c'est là cependant le point capital de nos recherches. 
Pourquoi à Rome dit-on de certaines défenses qu'elles 
opèrent ipso jure et de certaines autres qu'elles n'ont 
que la valeur d'une exception ? quel est en un mot le 
fondement, le signe distinctif des unes et des autres? 

En réalité, ce qui caractérise l'exception, c'est qu'elle 
suppose Vauxilium prœtorium\ En d'autres termes, l'ex- 
ception nous apparaît comme le moyen de défense du 
droit prétorien, tandis que les défenses au fond sont 
l'œuvre du droit civil. Là se trouvent le fondement véri- 
table et le critérium de la distinction entre les défenses 
et les exceptions. D'une part en effet, les moyens de dé* 



* On retrouvera la même définition, reproduite littéralement par 
Vôiderndorff. dans la Zeitsobrift fur Givilreoht und Pr. XI, page 301. 

s Ce système déjà soutenu autrefois par Albrecht (die Exceptionen 
des gem. deutschen Giviipr. geschichtlich entwickelt. Munich. 1835) 
a été plus récemment défendu par un certain nombre d'interprètes 
de Técole allemande, notamment par KrUger, Ëisele, Zimmermann, 
Lenel. 
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fense accordés parle préteur se présentent invariablement 
sous la forme d'une exception ; et réciproquement d'autre 
part, nous croyons que toutes les exceptions, quelles 
qu'elles soient, se rattachent au droit prétorien. 

Que les défenses organisées par le préteur se produi- 
sent inévitablement en forme d'exceptions, nous l'avons 
d^à indiqué précédemment ; cela revient à dire que le 
droit prétorien ne peut en aucun cas créer des moyens 
de défense qui opèrent ipso jure : et c'est là un point 
tellement certain qu'il est inutile d'y insister*. Au con- 
traire, on a contesté l'exactitude de notre seconde pro- 
position ; un grand nombre d'interprètes du droit ro- 
main se refusent à admettre que toutes les exceptions 
sans distinction soient fondées sur le droit prétorien. 
Nous allons essayer de mettre en évidence le caractère 
prétorien des exceptions, en réservant pour plus tard 
l'examen et la réfutation des objections qui ont été sou- 
levées contre notre thèse. 

Tout d'abord il importe de préciser le sens et la portée 
de la proposition dont nous prétendons démontrer 
l'exactitude, et que nous avons formulée en ces termes : 
Toutes les exceptions sont d'origine prétorienne. CSette 
formule a une portée absolue. En premier lieu, elle em- 
brasse dans la généralité de ses termes, sans restric- 
tion aucune, toutes les exceptions quelle que soit leur 
nature, quels que soient les faits qui leur servent de 
base, et même, bien qu'en dise Gains, (IV, tl8) les excep- 
tions qux ex legibus substantiam capiunt. D'autre part, 
notre formule signifie que les exceptions sont d'origine 
prétorienne, aussi bien dans le fond que dans la forme. 

^ Aooarias. tome II, n* 893. 
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La plupart des interprètes ont cru devoir distinguer ici 
entre la forme et le fond*. Envisagées dans leur forme, 
c'est-à-dire en tant que conditions apportées dans la 
formule à la condamnation, (Gaius. IV, 119) les exceptions 
sont toutes de création prétorienne : personne n'en doute. 
Au contraire, envisagées dans leur fondement, les ex- 
ceptions seraient d'origine tantôt prétorienne, tantôt 
civile. Pour nous nous rejetons cette distinction, et 
nous pensons établir que les exceptions sont d'origine 
prétorienne aussi bien dans la forme que dans le 
fond*. 

Ainsi donc, dans notre système^ les exceptions ont 
leur fondement dans le droit prétorien, par opposition 
aux défenses proprement dites qui découlent du jm ci- 
vile. Qu'entendons-nous par là 7 Dire que l'exception a 
son fondement dans le droit prétorien, cela semble si- 
gnifier au premier abord qu'elle tend à assurer dans 
tous les cas l'observation de règles établies par le pré- 
teur lui-même. En d'autres termes, l'exception servirait 
à faire valoir des faits et des prétentions qui ne sont 
pris en considération que par le droit prétorien, et dont 
le droit civil ne tient aucun compte. C'est là en effet ce 
que soutient Eisele '. D'après cet auteur^ l'exception sup- 
pose nécessairement un fait ou une prétention auxquels 
le yu^ 6*22;i7^ n'a pas égard. Cette manière de voir est- 
elle d'une entière exactitude ? Non. Sans doute dans 
l'immense majorité des cas, la formule de l'exception 
énonce des faits tels que le dol, la metus, le pacte nu, 

* Aeoarias. tome II, n* 893. — Rudorff. Reohtsgesohichte. II. § 31, 
page 109. — Keller. § 35, note 373. 

* Lenel, op. oit. page 55. 

« Bisele, op. oit. oh. 3, pages 35 et saiv. 
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qui Jure ctvili sont totalement dépourvus d'effet. Néan- 
moins, il arrive quelquefois que l'exception tend à faire 
valoir des prétentions déjà admises par le droit civil, 
mais ne donnant pas lieu jure civili à un moyen de dé- 
fense *. Tel est le cas de Vexe, rei venditœ et traditœ. Cette 
exception dont le caractère prétorien n'est pas constes- 
table *, est accordée à un défendeur, qui ayant acheté 
a non domino ^ est menacé d'une éviction par son vendeur 
devenu propriétaire après coup '. Le but de Vexe, rei 
venditae et traditœ est donc d'assurer du côté du vendeur 
l'exécution du contrat de vente. Or, nous avons cons- 
taté précédemment que dès l'époque des legis actiones, 
bien avant l'apparition de notre exception, \qjus civile 
en pareil cas avait pris sous sa sauvegarde les droits 
menacés de Tacheteur. A cette époque primitive, l'ache- 
teur n'ayant pas encore le secours de l'exception, 
n'échappait pas à la revendication de son vendeur ; mais, 
le droit civil lui permettait de se retourner ex emto con- 
tre le vendeur, auteur de l'éviction, et ainsi se trouvait 
assurée en définitive l'observation du contrat que le ven- 
deur avait tenté de violer. Avant la création de l'excep- 
tion, le droit civil avait donc déjà reconnu et sanc- 
tionné à sa manière ce principe d'équité, qui fait que le 
vendeur, ayant mission de protéger l'acheteur contre 



* Zimmermann. Kritiscbe Bemerkangen zu Eîsele*8 Scbrift. 

* Voir notamment la loi 4, g 32 de dol.. mal. et met. exe. XLIV, 
4, (arg. des mots : prsetorem te tueri.) 

* On sait que Vexe, rei venditœ et traditœ a une seconde fonc- 
tion : l'acheteur a non domino peut s'en servir pour repousser la 
revendication d'un deuxième acheteur tenant ses droits du même 
vendeur, à supposer que ce dernier soit devenu propriétaire entre la 
première et la seconde vente. 
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les troubles provenant des tiers, n'a pas le droit de trou- 
bler lui-même son ayant cause dans sa possession. 

L'exemple que nous tirons de \exc. rei venditx et ira- 
ditœ est caractéristique. Voilà en effet une exception 
que les textes nous présentent comme prétorienne, et 
qui cependant a son point de départ dans un vieux prin- 
cipe de droit civil. Qu'y a-t-il donc de prétorien dans 
notre exception ? Assurément, ce n'est pas la règle sur 
laquelle l'exception repose, puisque cette règle émane 
du jus civile lui-même. Ce qui est prétorien, c'est la 
sanction imaginée par le préteur. L'innovation du pré- 
teur a consisté ici à créer un moyen de défense là où 
Vipsumjus ne conférait qu'une action en restitution. 
L'exception est donc bien ici un auxilium prœtorium, 
quoique le principe dans lequel elle prend naissance, 
ait été admis anciennement par le droit civil. 

Les exceptions legis Plœtoriœ et Cinciœ donneraient 
lieu aux mêmes observations. Suivant nos conjectures, 
ces exceptions n'existaient pas dans le droit des legis 
actiones. Pour protéger le donateur supra modum, le 
mineur circumscriptus Ms lois Ginciaet Plœtoria avaient 
imaginé une arme offensive, une action en réparation ; 
nous avons admis qu'elles ne créaient pas de moyen de 
défense. Lorsque plus tard le préteur accorda l'excep- 
tion au donateur et au mineur de 26 ans, cette excep- 
tion fut, elle aussi, un auxilium prœtorium. Ici encore, 
la règle sanctionnée par les exe. legis Plœtoriœ et Cinciœ 
était civile, mais la sanction était prétorienne. L'excep- 
tion n'était que le complément du système imaginé par 
les lois Gincia et Pletoria, elle avait son point de départ 
dans ces lois ; mais, il n'en est pas moins vrai qu'elle 
émanait de l'initiative du préteur, qui le premier au- 
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torisa les donateurs et les mineurs de 25 ans à faire va- 
loir sous forme de défense les prescriptions des deux 
lois prohibitives. Nos deux exceptions relèvent donc du 
jtis honorarium. 

On voit par là que, contrairement à la théorie de 
Eisele, l'exception peut parfois se baser sur des faits tels 
que la donation supra modum et la drcumscriptio ado-- 
lescentiurrij qui antérieurement ont déjà été pris en con- 
sidération par le Jus civile. Ainsi, le magistrat s'inspire 
parfois du droit civil, pour créer une exception ; mais 
l'exception qu'il crée en pareil cas, n'en est pas moins 
prétorienne. En résumé^ nous croyons que toutes les 
exceptions, quelles qu'elles soient, qu'on les envisage 
dans la forme ou dans le fond, tirent leur existence du 
droit prétorien. Les unes ont été inventées par le préteur, 
pour permettre au juge de prendre connaissance de 
faits, sur lesquels \qjus civile ne porte pas attention ; ce 
sont les plus nombreuses. Les autres, en minorité, nous 
apparaissent comme le corollaire de règles déjà for- 
mulées par le droit civil ; le préteur, viva vox juris civi" 
liSf a créé ces exceptions, pour compléter le droit civil, 
dans des cas où Vipsum jus ne permet pas d'opposer 
par voie de défense, les prescriptions des lois. Toutes les 
exceptions ont donc leur fondement dans le droit pré- 
torien*. 

^ Il est intéreseant, pour contrôler l'exactitude de notre théorie, 
de rappliquer aux hypothèses que nous avons précédemment signa- 
lées comme soulevant quelque difficulté. Ainsi, nous nous sommes 
demandé, pourquoi la nullité d'une donation excessive est opposable 
sous forme d'exception seulement, alors que la nullité des donations 
entre époux opère ipso jure. Tout s'explique maintenant, Vexe, legis 
Cincix étant une création prétorienne, et la prohibition des dona- 
tions entre époux ayant au coQtraire été organisée et sanctionnée .par 
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En nous attachant à ce point de vue, nous en arrivons 
à dire que la distinction des défenses au fond, et des 
exceptions, repose uniquement sur la division des sour- 
ces du droit romain ; on oppose Texception à la dé- 
fense, comme on opposerait le jus honorarium au jus 
civile. Dès lors, il semble que les expressions ipso jure 
et exceptionis ope doivent être regardées comme syno- 
nymes. Tune de jure civili^ Tautre de tuitione prastorisK 
C'est en effet ce que les textes nous apprennent, et c'est 
ce qu'il nous reste à démontrer. 

A. Voici d'abord une série de textes d'où il résulte, à 
n'en pas douter, que les idées d'exception et d'atixilium 
prœtorium sont inséparables. 

1. Gicéron (de Invent. II, 19, 57), qualifie les excep- 
tions de prétoriennes : 

Nam et prœtoriis exceptionibus multœ 
excluduntur actiones. 



le ju$ ewile. (Fr. Vat. § 96, arg. des mots : jm civile donationem inp- 
pedisse.) De môme, nous avons éprouvé quelque dilflculté à justiiier 
Topposition qui existe entre la règle : Impensœ necessariœ doiem ipso 
jure minuuntf et ce principe d'après lequel le droit au rembourse- 
ment d'impenses faites sur la chose d'autrui n'est invocable que par 
voie d'exception. Ici encore notre système semble résoudre la diffi- 
culté. L'exception accordée au possesseur à raison de ses impenses 
est de création prétorienne. Selon toute vraisemblance, la règle : 
Impensœ necestariae^ etc,.. se rattache au droit civil. (Sur les origines 
de cette règle : Ihering, IV, pages 65 et suiv.) — Enfin, Ton remar- 
quera dans le même sens que l'efifet extinotif de la litis contestation 
qui peut se produire ipso jure dans les judicia légitima ou judicia 
organisés par le droit primitif, opère au contraire per exceptionem 
dans \e%judiHa imperio continentia dépendant du préteur. (Zimmern. 
op. cit. page 279.) 

' Boncenne. Théorie de la procédure civile, tome I, page 88, note 
1. — Eisele, ch. 5, (Ipso Jure — ope exceptionis), op. cit. — KrOge* 
Proo, Consamtion. § 5, page 19. — Unel. op. cit. page 5$, 
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2. Ailleurs encore, nous retrouvons la même expres- 
sion : (auct. ad Her. I, 12, 22). 

In privata actione prœtoriœ exceptiones 
sunt. 

3. Enfin, un texte célèbre, (la loi 3, § 1, de pec. const. 
XIII, 5) nous dit en termes non équivoques : 

Si quis autem constituent quod jure ci- 
vili debebat, jure prœtorio non debebat, id 

est per exceptionem 

L'assimilation que ces trois textes, et en particulier 
le dernier, établissent entre jure prœtorio non debere et 
per exceptionem non debere^ n'est pas contestable. 11 
n'est guère possible d'exprimer en termes plus clairs 
que ceux de la loi 3 § 1, l'identité parfaite et absolue de 
l'exception avec les défenses du droit prétorien. En 
vain, les interprètes ont cherché à se soustraire à la dé- 
monstration formelle qui se dégage de la loi 3 § 1. Ainsi 
ou a prétendu que nos trois textes envisagent Texcep- 
tion dans sa forme et dans son fondement. Cette inter- 
prétation de nos textes n'est guère admissible. A sup- 
poser que l'expression prœtoriœ exceptiones^ n'ait pas la 
portée que nous lui attribuons, la loi 3 § 1 ne laisse 
place à aucune équivoque. Ce texte envisage l'exception 
dans sa fonction, dans son effet qui est de paralyser une 
obligation fondée jure civili ; il n'est donc pas possible 
de soutenir que l'exception soit ici qualifiée au point de 
vue uniquement de sa forme. 

*• Il est probable que les textes ne qualifieraient pas rexception de 
prœtoriay si elle n'était prétorienne que par sa ferme. Parmi les 
actions civiles, plus d'une doit sa formule au préteur : a-t-on Jamais 
songé à qualifier en pareil cas l'action de prsstoria? (Lenel. op. cit. 
page 56, note 1.) 
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4. L'exactitude de notre interprétation semble con- 
firmée au surplus par des textes des Pandectes ou du 
Gode. Citons notamment la loi 4 § 32. de dol. mal. et 
met. exe. XLIV, 4. 

Si a Titio fundum emeris qui Sempronii 
eraty isque tibi traditusfuerit pretio soluto, 
deinde Titius Sempronio hères exstiterit, 
et eumdem fundum Mœvio vendiderit et 
tradiderit % Julianusait aequius esse /^rd?- 
torem tetueri : quia et si ipse Titius fundum 
a te peteret , exceptione in factum comparata 

vel doli mali summoveretur 

Ici encore le jurisconsulte place sur la même ligne 
prœtorem te tueri et exceptione summoveri. La structure 
générale du texte indique que les deux expressions sont 
équivalentes. 

5. Enfin, la loi 5 Gode, de pactis II, 3, n'est pas moins 
significative. 

Greditori tuo si partem pecuniœ exsol- 
visti, de parte vero non petenda inter te et 

eum convenit, ea obligatione partim 

Jure ctvili,parttm honorario, liberatus es. 

Nàm exceptio perpétua pacti conventi vel 

doli residui repetitionem repellit. 

D'après ce texte la distinction des modes d'extinction 

en modes ipso jure et modes per exceptionem se confond 

littéralement avec la distinction des modes d'extinction 

civils et prétoriens. Les deux divisions n'en font qu'une*. 

' Probablement, le Jurisoonsulte avait écrit mancipaverit. Les com- 
pilateurs par étourderie ont substitué tradiderit^ la mancipatioo 
ayant disparu dans le droit de Justinien. 

* M. Âccariasi (tome II, page 729, note 1) semble au contraire pré- 
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Tu as payé une portion de ta dette à ton créancier : ce 
paiement opère ipzo jure, et c'est ce que le texte appelle 
jure civili liberari. Pour l'autre portion, tu t'es fait con- 
sentir un pacte de remise : cette partie de la dette sera 
éteinte jure honorario^ id est per exceptionem. 

B. Voyons maintenant des textes qui assimilent les 
expressions ipso jure * et jure civilù 

En première ligne, il faut citer le § 116, IV de Gaius. 
Ce § 116 a une grande importance en notre matière. 
Gaius y expose, pour ainsi dire ex professa , la théorie 
des exceptions. Dans ce texte qui contient une défini- 
tion de l'exception, chaque motporle^ chaque expres- 
sion a une valeur doctrinale dont il faut soigneusement 
tenir compte. De ce § 116, nous détachons pour les 
mettre en parallèle, les deux phrases suivantes : 
Sœpe enim accidit ut quis jure civilité* 
neatur, sed iniquum sit eum judicio con- 

demnari 

Item si pactus fuero tecum ne id quod 
mihi debeas, a te petam, nihilominus id 
ipso jure a te petere possum dare mihi opor- 
tere, quia obligatio pacte convento non 
tollitur: sed placet debere me petentem 
per exceptionem pacti conventi repelli. 
La comparaison de ces deux fragments du texte nous 

senter les deux divisions comme ne rentrant pas Tune dans Faotre. 
^ Dans la grande majorité des textes, Texpression ipso jure est 
employée avec le sens de jure civili. Cette expression a cependant 
d'autres significations. Ainsi dans les judicia bonx fidei où Texcep- 
tion de dol est sous entendue, les textes nous apprennent que le 
défendeur est protégé ipso jure contre le dol du demandeur. Ipio 
jure signifie ici : sans qu'il soit besoin d'insérer une exception dans 
la formule. 
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fournit un argument décisif. La pensée de Qaius n'est 
pas douteuse. Les expressions ipso jure et jure civilisa 
sont présentées à Tesprit du jurisconsulte comme syno- 
nymes ; l'une rentre dans Tautre, et le texte a pu em- 
ployer indifféremment Tune ou l'autre. Jure eivili teneri 
et ipso jure petere posse, c'est tout un ; il n'est pas con- 
testable que, sous la plume de Gains, ipso jure opposé à 
per exceptionem signifie jure eivili par opposition sans 
doute à jure prsetorio. Le § i 16 établit donc positivement 
d'une part le fondement prétorien des exceptions, et 
d'autre part l'identité qui existe entre ipso jure et jure 
eivili. 

De même, au § 32, IlL Gains nous apprend que le 
préteur ne peut pas créer de véritables héritiers, la qua- 
lité d'héritier étant une qualité du droit civil. Et voici 
en quels termes s*exprime le jurisconsulte : 

Quos autemprœtor vocatad hereditatem, 
hi heredes ipso quidem jure non flunt : 
nàm praetor heredes facere non potest. 

N'est-il pas vrai que ipso jure est employé ici encore 
dans le sens de jure eivili 1 Enfin, on consultera dans le 
même sens le § 198, lIL de Gains ^ 
< Nous croyons ainsi avoir atteint le but que nous nous 
sommes proposé,et nous espéronsavoir suffisamment dé- 
montré que toutes les exceptions, sans distinction entre 
la forme et le fond, sont d'origine prétorienne. Chemin 
faisant, nous avons pu constater que certaines d'entre 
elles se rattachent plus ou moins directement à des prin- 
cipes du droit civil. Mais, nous avons montré que même 

> Eiseie (op. cit. ch. 5], donne avec commentaire rénumération 
d'un certain nombre de fragments do Digeste conçus dans le même 
ordre d'idées. 
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dans ce cas le moyen de défense, imaginé par le pré- 
teur, constitue un auxiliumpraetorium. Nous nous étions 
posé la question de savoir dans quels cas les défendeurs 
à Rome sont protégés ipso jure ^ dans quels cas au con- 
traire ils sont tenus de recourir au procédé de l'excep- 
tion. Voici notre réponse et notre conclusion : Le défen- 
deur oppose sous forme d'exceptions les moyens tirés 
du droit prétorien, il oppose sous forme de négation 
les moyens empruntés au droit civil. 
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DES EXCEPTIONS DITES CIVILES 



On oppose à notre système sar le fondement préto- 
rien des exceptions deux objections, qui soulèvent elles- 
mêmes des questions si nombreuses et si délicates que 
nous avons cru devoir en ajourner Texamen jusqu'à 
présent. Une première objection est tirée de la théorie 
des exceptions dites civiles. La seconde de moindre im- 
portance a été empruntée à la théorie des exceptions 
dans les actions de bonne foi. Abordons immédiate- 
ment la première objection qui, au point de vue histo- 
rique, a pour nous un intérêt tout particulier. 

La théorie des exceptions civiles est née d'un texte 
de Gains, reproduit avec quelque inexactitude par les 
Institutes de Justinien. (Gains. IV, § 118. Inst IV, 13, 
§ 7). Voici ce texte: 

Qux omnes [exceptiones) vel ex legibus 
velex his qu3B legis vicem obtinent substan- 
tiam capiunty vel ex jurisdictione prœtoris 
proditœ itmt* 
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Les exceptions, nous dit Gaius, sont de deux sortes : 
les unes empruntent leur substance aux lois ou à des 
sources de droit équivalentes; les autres émanent de la 
juridiction du préteur. 11 semble donc qu'il faille divi- 
ser les exceptions, de même que les actions, en deux 
catégories : exceptions civiles, fondées sur des lois, des 
sénatus-consultes et autres sources civiles ; exceptions 
prétoriennes, ayant leur fondement dans Tédit du pré- 
teur. Assurément c'est là l'interprétation du texte qui 
se présente la première à l'esprit ; on ne saurait dis- 
convenir que c'est la plus simple et la plus naturelle. 
Aussi, est-ce celle qui a été adoptée par la très grande 
majorité des commentateurs ^ 

Savigny, qui est l'un des principaux défenseurs de la 
théorie des exceptions civiles, s'est inspiré du § 118, 
pour composer le tableau suivant où se trouvent com- 
binées de diverses manières les actions et les exceptions 
civiles et prétoriennes ; d'après Savigny, il existe : 

1. Des exceptions ctm/^^ opposées à une action civile. 

2. Des exceptions prétoriennes opposées à une action 
civile. 

3. Des exceptions civiles opposées à une action préto- 
rienne. 

4. Des exceptions prétoriennes opposées à une action 
prétorienne. 

Quant aux exemples d'exceptions civiles, ils abon- 
dent. On cite d'une part des exceptions gtiœ ex legibus 

« Ortolan, tome III, n« 2275. — Accarias, tome II, n* 803. — Dé- 
mangeât, tome II, page 782. — Savigny. Syst. V, § 227, page 185. 
— Keller, § 35, page 145. — Rudopflf. Rechlsgeschiohte, II, § 31. — 
Puchta. Gurs. der Inst. I, § 170. — Bethmann-Hoilweg. Der Civil 
proc. des gem. Rechts. II, § 99, page 393. 
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substantiam capiunt, telles que Vexe, legis Cinciœ, Plœto- 
rue ; d'autre part, des exceptions nées de sénatus-con- 
sultes, telles que les exe. Velleiani, Maeedoniani, Tre- 
belliani; enfin, des exe. justi dominiiy solutionts, etc.. 
Telle est, dans ses principaux traits, cette théorie 
des exceptions civiles, qui vient battre en brèche notre 
système sur le caractère prétorien de l'exception. 
Il est manifeste que l'existence d'exceptions créées par 
le jus eivile est inconciliable avec le système que nous 
avons exposé plus haut, pour expliquer la distinction 
des défenses au fond et des exceptions. Si le tableau 
présenté par Savigny est exact, s'il est vrai qu'on ren- 
contre parfois une exception civile opposée à une action 
civile ou prétorienne, l'exception n'est plus ce que nous 
l'avons définie: un auxilium prmtorium accordé par 
redit dans des cas où le jus eivile n'accorde aucun 
moyen de défense. L'objection qu'on tire du§li8, 
a donc une réelle gravité. Aussi, importe-t-il d'exa- 
miner de très près les exceptions que Ton nous oppose 
comme civiles ; c'est ce dont nous allons nous occuper. 
Nous nous arrêterons en premier lieu aux exceptions qui 
portent le nom d'une loi ou d'un sénatus-consulte. 
Pais, nous traiterons à part d*exceptions^ telles que 
les exe. justi dominii etsolutionis qui se rencontrent spé- 
cialement dans des formules d'actions prétoriennes. 
Avant tout il est indispensable de prendre parti sur 
rinterprétation qu'il convient de donner du § 118^ IV 
de Gains. 

/. Commentaire du § 418. 

Au premier abord^ le texte de Oaius semble fournir 
un argument décisif aux partisans de la théorie des 

9 
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exceptions civiles ; nous ne nous le dissimulons pas. 
Cependant, pour peu qu'on y réfléchisse, il faut recon- 
naître que l'interprétation donnée par Savigny du § 118, 
ofTre tout au moins quelque chose de suspect. N*est-il 
pas bizarre en vérité que Gains après avoir établi for- 
mellement Torigine prétorienne des exceptions, (IV, 116) 
se donne à lui-même quelques lignes plus bas un. dé- 
menti éclatant? Tout à l'heure le § 116 nous présentait 
Texception comme tendant à affranchir le défendeur 
de la condamnation^ dans des cas où ce défendeur 
a jure civili teneatur, » et maintenant, le § 118 à quel- 
ques lignes d'intervalle viendrait nous apprendre que 
toutes les exceptions ne reposent pas sur le droit pré- 
torien, qu'un certain nombre d'entre elles sont l'œuvre 
du droit civil. N'y-a-t-il pas là une contradiction bien 
étrange^? Enfin, comment concilier dans le système 
de Savigny le § 118 de Gains avec les textes précédem- 
ment cités, qui assimilent d'une manière si catégorique 
les exceptions aux moyens de défense du droit préto- 
rien? 

L'examen attentif du texte de Gains contribue d'ailleurs 
à augmenter notre défiance. En effet, il est à remar- 
quer que le jurisconsulte ne se sert pas des mêmes 
expressions pour caractériser les deux sortes d'excep- 
tions auxquelles il fait allusion. Des unes Gains nous 
dit qu'elles empruntent leur substance au droit ci- 
vil^ ex legibus substantiam capiunt ; les autres ont été 
inventées par le préteur, et sont dues exclusive- 

^ Savigny Be rend si bien compte de cette contradiction, qu'il 
regrette que le g 118 ne précède pas le g 116 dans l'ordre des déve- 
loppements donnés par Gaius. Nous doutons que cette interversion 
suffise à justifier la tbèse de Savigny. (Syst. V, page 185, note R.) 
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ment à son iniiiBiive, ex jurtsdictione prâBtoris proditœ 
sunt. Au premier aspect^ la nuance qui sépare ces deux 
expressions semble imperceptible *, et Ton sera peut- 
être tenté de nous taxer de subtilité. Mais, après quel- 
que réflexion, on reconnaîtra sans doute la différence 
qui sépare dans la pensée de Gains les deux termes : 
substatUiam capiunt ^i proditœ sunt. 

Cette différence se rapporte à un ordre d'idées que 
nous avons laissé précédemment entrevoir. Dans toute 
exception en effet, on peut envisager deux choses. 
D'une part, il y a un fait sur lequel s'appuie l'exception, 
ce fait que Ton trouve mentionné dans la formule, et 
qui forme le contenu, la substance même de l'excep- 
tion. D'autre part, il y a le moyen de défense qui résulte 
de Texception : ce moyen de défense peut être envisagé en 
lui-même, in abstracto, indépendamment du fait d'où il 
se tire; c'est ainsi que le mot exception à lui tout seul 
éveille une idée qui est complète, qui se suffit à elle- 
même*. Selon qu'on envisage l'exception à l'un ou 
à l'autre de ces deux points de vue, selon que l'on con- 
sidère le fait sur lequel elle se base ou le moyen de dé- 
fense qu'elle engendre, on est conduit à des solutions 
différentes. Ainsi, nous avons vu que l'exception prise 
en elle-même, en tant que moyen de défense, est tou- 
jours prétorienne ; au contraire^ le contenu d'une excep- 



^ Dans tous les cas, cette nuance a échappé à Justinien, qui écrit 
au § 7, de exe. IV, 13 : Quarum quœdam ex legibus vel ex lis qu» 
legis vicem obtinent, vel ex ipsius prœioris jurisdictione, eubstan- 
tiam capiunt. 

* De môme, on peut considérer l'action en elle-même, comme jus 
persequendi judicie quod sibi debetur, et indépendamment de ses 
applications. 
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tion peut être civiP. Cette observation nous permet de 
pénétrer le secret du § 118. 

Certaines exceptions, nous dit Gaius, empruntent 
leur substance, c'est-à-dire leur contenu aux lois et aux 
sources du droit civil. Sont-elles civiles? Non, elles ne 
se rattachent au droit civil qu'indirectement' et par 
rintermédiaire du préteur. La règle sanctionnée par ces 
exceptions est de création civile ; mais, la sanction de 
l'exception est prétorienne. C'est le préteur qui a orga- 
nisé l'exception basée sur la loi, la loi n'ayant point 
créé elle-même de moyen de défense. Sans l'intervention 
du préteur, le juge n'aurait pas pu s'inspirer de la loi, 
pour affranchir le défendeur de la condamnation, puis- 
que la loi^ pour une raison ou une autre, n'avait pas at- 
taché de moyen de défense à ses prescriptions. Bien 
qu'elles puisent leur contenu dans le droit civil, les ex- 
ceptions de la première classe n'en sont donc pas moins 
d'origine prétorienne. Quant aux exceptions de la se- 
conde classe, elles sont exclusivement prétoriennes, et 
personne ne le conteste. Ex jurisdictione prœtoris pro- 
ditœ sunt : elles se rattachent à l'édit du préteur tant 
par leur contenu que par leur origine*. 

Ainsi s'explique le texte de Gains, et l'on voit que ce 
texte se concilie pleinement avec le § 116 et avec le 
système que nous avons proposé touchant le caractère 
prétorien des exceptions. Si nous ne nous trompons, 

^ Eisele, op. cit. oh. 4, pages 49 et 50. — Zimmermann. Krit. 
Bemerkongen zu Eisele's Schrift. 

> Zimmern. Traité des Actions» § 91, page 280. 

< En ce sens : Mbrecht. Die Exo. desgem.d. Givilproc. geschichtlich 
entwickelt. § li, page 49. — Knappe. Versuch einer Entwickelung 
des BegrifTes der Exe. § 17 et 18. — Eisele, ioc. cit. -- Lenel, op. cit. 
pages 46 et sniv. 
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voici quelle a été la suite des idées, dans l'esprit de 
Gaius : 

§ 116. L'exception est un moyen de défense imaginé 
par le préteur pour soustraire à la condamnation les dé" 
fendeurs tenus jure civili. 

§ 118. Quelle a été la nature de Tinnovation préto- 
rienne? Gaius répond : Les exceptions créées parle pré- 
teur sont de deux sortes. Les unes ont été introduites 
pour venir en aide au droit civil ; elles se rattachent 
indirectement aux lois et elles en assurent Tobservation. 
Les autres reposent sur des principes purement préto- 
riens, elles découlent de règles nouvelles étrangères au 
jus civile. 

Le § 118 de Gaius vient donc confirmer pour la ma- 
tière des exceptions la fameuse définition de Papinien : 
Jus prsetorium est quod prœtores introduwerunt adju* 
vandi vel supplendi vel corrigendi juris civilis gratia, (loi 
7 § 1, de just. et jur.L l.)L*étude des principales excep- 
tions dites civiles ne peut que nous affermir dans Tin- 
terprétation que nous venons de donner du § 118. 

II. Exceptions legis Plœtoriœ et Cinciœ. 

Nous n'avons ici qu'à rappeler en peu de mots les ré- 
sultats de nos recherches antérieures. Les exceptions 
legis Plœtoriœ et Cinciœ n'ont pas été créées par les lois 
dont elles portent le nom. A l'époque où ces lois furent 
rendues, l'exception n'existait pas encore ; elle était in- 
compatible avec les principes qui gouvernent la procé- 
dure des Legis Actiones. Nous avons vu quelle était la 
sanction des lois Plœtoria et Gincia. Conformément aux 
tendances du droit ancien, ces lois se bornaient à faire 
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naître au profit du donateur et du mineur de 25 ans 
une action en restitution fondée sur la violation de la 
loi. Mais, le législateur s'était abstenu de prononcer 
une nullité, ou d'attacher un moyen de défense à la 
prohibition qu'il avait rendue. Ni la loi Plaetoria, ni la 
loi Gincia n avaient songé à soustraire le défendeur à la 
poursuite de son créancier, poursuite qui demeurait 
fondée ipso jure. 

Plus tard, lorsque le Système formulaire eut fait son 
apparition, et après que la règle de l'unité de la question 
litigieuse se fût peu à peu effacée devant la théorie nou- 
velle des exceptions, le mécanisme des lois Gincia et 
Plœtoria ayant perdu toute raison d'être, dut paraître 
défectueux. Le système de l'action en restitution fut 
critiqué ; on le regardait sans doute comme entraînant 
une complication et un détour inutiles. N'était-il pas 
infiniment plus simple de protéger^ en leur conférant 
une défense^ les donateurs qui avaient dépassé le taux 
de la loi et qui prétendaient revenir sur leur libéralité, les 
mineurs de 25 qui s'étaient engagés à la suite de ma- 
nœuvres frauduleuses? Le préteur de son autorité privée 
créa en faveur de ces défendeurs l'exception si quid 
contra legem factura sit. Ge fut là assurément une ex- 
ception quee substantiam capit ex legibus; et cependant, 
si nos conjectures sont exactes, cette exception fut in- 
contestablement d'origine prétorienne*. 

///. Exceptions si quid contra Senatusconsultum factura sit. 
A l'époque classique, on voit apparaître trois excep- 

^ Ibering, IV, pages 117 et suiv. — Eisele, op. cit. pages 84 à 90. 
<- Karlowa, op. cit. § 46. •— Lenel, op. cit. page 47. 
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tions se rattachant à des sénatus-consultes célèbres. Ce 
sont les exe. Scti Velleiani, Trebelliani et Macedoniani ; 
et la question qui s'agite autour de ces exceptions, est 
de savoir si elles ne relèvent pas du droit civil. 

Avant d'aborder cette question^ il n'est pas inutile de 
lever un doute possible relativement à l'autorité des sé- 
natus-consultes en matière de droit civil. Le Sénat peut- 
il dès les premiers temps de l'empire, /W5 facere, rendre 
des sénatus-consultes concernant les matières du droit 
privé ? Le doute provient ici du § 4; I, de Gains, qui 
nous avertit que le pouvoir législatif du Sénat, du moins 
en matière civile, avait été controversé autrefois. L'exa- 
men de la difficulté soulevée par Gains ne rentre pas 
dans le cadre de nos études. Nous nous contenterons 
de rappeler la solution qui est adoptée parle plus grand 
nombre des commentateurs *. La controverse rapportée 
par Gaius touchant l'autorité des sénatus-consultes re- 
monte à l'époque de la république ; dans l'opinion 
commune, les mots quamvis fuerit quœsitum se rappor- 
tent au temps qui a précédé l'empire, temps où il semble 
que les attributions législatives du Sénat aient été limi- 
tées aux matières de droit public '• Sous le règne de 
Claude^ de Néron et de Vespasien, il n'est pas douteux 
que le Sénat ait eu le pouvoir de légiférer en matière 
civile. 

Faut il donc admettre que les exe, Velleiani, Trebel- 
liani, Maeedonianij aient leur source dans \qjus eivtle? 

* Ortolan, tome I, pages 231 et 270. — Âccarias, tome I, n» 18. — 
Démangeât, tome I, page 82. — Revue pratique, tome XXXVI, page 
495. — En sens contraire : Zimmermann, op. cit. page 24. 

* Toutefois, un passage de Gicéron indique positivement les séna- 
taseonsaltes comme sources du droit civil. (Topiques. 5.) 
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Pour notre part, nous ne pouvons nous résoudre à qua- 
lifier ces exceptions de civiles, et nous allons essayer de 
démontrer que Texception ^t nihil contra senatuscon^ 
sultum factum sit est, elle Q,\xssU d'origine prétorienne. 
Nous possédons heureusement le texte des Sctes Vel- 
leien, Macédonien et Trébellien ; ce qui nous permet 
d'établir d'une manière précise, le sens et la nature des 
dispositions prises par le Sénat. 

1. 1, pr. deScto Maced. XIV, 6. — place- 
cere ne cui qui filiofamilias mutuam pecu- 
niam dedisset, etiam post mortem paren- 
tis ejus cujus in potestate fuîsset, actio 
petitioque daretur. 

1- 2, § 1, ad Sctum Vell. XVI, 1. — ante 
videtur ita jus dictum esse^ ne eo nomine 
ab his fîquibus intercesserint feminœ) peti- 
tio neve in eas actio detur. 

1. 1, § 2, ad Sctum Trebell. XXXVI, 1. 
— placet utactiones quae in heredemhere- 
dibusque dari soient, eas neque in eos ne 
que his dari, qui fidei suae commissum si- 
cut rogati essent, restituissent. 
Ge qu'il y a de frappant dans ces trois textes, c'est 
qu'aucun d'eux ne prononce le mot d'exception. Le Sé- 
nat se borne à inviter les magistrats ad quos in jure 
aditum erit, à refuser l'action qui leur est demandée. 
Est-ce donc que les auteurs des sénatusconsultes au- 
raient entendu anéantir ipso Jure le droit et l'action du 
capitaliste qui a consenti un prêt d'argent au filius fa- 
milias, du créancier au profit duquel la femme a in- 
tercédé, du fiduciaire qui a restitué l'hérédité ? En au- 
cune façon. La volonté du Sénat n'était pas douteuse 
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pour les Romains: ce que le Sénat ordonnait au pré- 
teur, c'était la délivrance d'une exception Scti insérée 
dans la formule d'action. Bien que le texte des sénatus- 
consultes ne parlât point d'exception, personne ne de- 
vait se méprendre sur les intentions du Sénat*. Le pré- 
teur lui-même, ne s'était-il pas servi dans son édit 
d'une rédaction analogue à celle des sénatusconsultes, 
pour créer certaines exceptions, entre autres Y exe. ju- 
risjurandt^J Un fragment du commentaire d'Ulpien sur 
le Scte Macédonien, prouve jusqu'à l'évidence, que ce 
sénatusconsulte avait entendu introduire une excep- 
tion. 

1. 7, § 10, de Scto Maced. Quamquam au- 
tem non declaret Senatus, cui exceptionem 
det, tamen sciendum est et heredem filii 
si paterfamilias decesserit, et patrem ejus 
si filiusfamilias decesserit, exceptione uti 
posse. 
Le Sénat, dit Ulpîen, avait organisé l'exception, sans 
dire à qui elle serait donnée. Le doute du jurisconsulte 
porte sur les cas d'application de l'exception, et non sur 
l'existence de l'exception elle-même*. Enfin, on se rap- 
pellera surtout la rubrique du titre 5 au livre XLiV des 
Pandectes. Cette rubrique : Quarum rerum actio non da- 
tur est caractéristique, l'objet du titre étant de fixer le 



* BÎBele (op. cit. page 91) a donc tort de prétendre qae le Sénat, 
notamment dans le Veileien, se soit abstenu de préciser en quoi 
consistait sa volonté, 

«Loi7, dejurej. XII,2. 
Loi 3, pp. » 

< Dans le même sens, loi 1, $ 4, ad Sctum. Treb. ^ Lenel, op. cit. 
page 20. 
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domaine et les conditions d'application de certaines 
exceptions. 

Ainsi^ le Sénat en ordonnant au préteur ne actiopeti- 
tioque daretur exprimait nettement et formellement sa 
volonté de recourir à l'exception. Pour s'en convaincre 
et aussi pour comprendre la rédaction de l'édit de jure 
jurandOj et la rubrique du titre 5 au liv. XLIV, il suffit 
de rappeler que denegatio actionis et délivrance d'une 
exception sont deux choses parallèles, la denegatio ac- 
tionis se produisant lorsque l'exactitude de l'exception 
n'est pas douteuse, la délivrance d'une exception sup- 
posant au contraire, que les faits sur lesquels l'exception 
se fonde sont contestés*. En déOnitive, il n'est pas dou- 
teux que les sénatusconsultes Velleien, Macédonien et 
Trébellien aient eu pour but d'organiser une exception 
au profit des femmes qui intercèdent pour autrui, des 
fils de famille qui empruntent, et des héritiers qui ont 
restitué. 

Ne semble-t-il pas dès lors, que cette exception prenne 
sa source dans le droit civil ? Nous ne le croyons pas. 
Revenons un instant au texte des sénatusconsultes, et 
arrêtons-nous à la forme dans laquelle le Sénat prit ses 
dispositions législatives. On remarquera que le Sénat a 

* Accarias» tome II, page 1216, n* 901 et note 1. — Eisele, op. cit. 
page 92. — Lenel, (op. cit. pages 18 et suiv.) explique la rédaction 
des sénatusconsultes et la rubrique du tit. 5, liv. 44, en faisant 
observer que l'exception a pour effet d'anéantir Taction à laquelle 
elle est opposable, (arg. Cic. de invent. II, 19 : nam et prœtoriis 
exceptionibus mult» excluduntur actiones.) Mais cette opinion nous 
paraît inconciliable avec des textes (Gains, IV, 116), qui nous 
apprennent positivement que le demandeur malgré Texception con- 
serve le droit d'agir : a te peii posse certum est. L'action subsiste, 
mais elle est tnanû, inefûcace. 



Digitized by 



Google 



PROCÉDURE FORMULAIRB 139 

adopté dans chacun de nos trois textes la forme d'un 
ordre imposé aux magistrats*. On ordonnait au préteur 
de prendre les mesures nécessaires, pour qu'à Tavenir, 
certaines personnes pussent échapper à une poursuite 
que le Sénat considère comme fâcheuse. Ainsi, le Sénat 
n'organisait pas lui-même l'exception qu'il se proposait 
de faire naître ; le Sénat s'en remettait au préteur du 
soin d'organiser cette exception et d'en régler le fonc- 
tionnement. Le préteur se trouvait donc lié par l'ordre 
du Sénat ; mais, et c'est là que nous voulons en arriver, 
l'exception créée par le préteur sur l'injonction du Sé- 
nat, n^en était pas moins prétorienne. 

La situation dans laquelle se trouvait le préteur en 
pareil cas, est caractérisée par un texte emprunté à 
l'édit et relatif à la matière des bonorum possessiones 
uti ex legibus. 

(t. un. uti exleg. XXXVIII, 14. Uti me 
quaqua lege, senatusconsulto, bonorum 
possessionem dare oportebit, ita dabo. 

ha, bonorum possessio ex legibus , l'exception ex sena- 
tuscomulio n'émanent point de la libre initiative du 
préteur : substantiam captunt ex legibus ; elles lui sont 
imposées parle législateur, organe du droit civil. Mais, 
en consacrant dans son Ëdit cette bonorum possession 
cette exception, le préteur se les approprie, et il devient 
vrai de dire qu'elles font partie des institutions préto- 
rienneSy puisqu'en définitive, elles ont le préteur pour 
auteur ^ 

^ Ortolan, tome I, page 233. 

* Lenel, op. oit. page 50. — Sobm. Institutionen des romischen 
Recbtes. page 143. — En sens contraire : Accarias, tome II, n» 444. 
— Bekker. Actionen, II, page 278. 
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Nous retrouvons sur un point particulier la confir- 
mation des idées qui viennent d'être défendues. Si l'ex- 
ception Trebelliani était une exception civile, la suc- 
cession eilBipetiiïo heredùatis, organisées par ceséna- 
tusconsulte, seraient civiles, elles aussi. Les textes nous 
apprennent formellement le contraire. Ainsi, les lois 
1 et 2, de fld. her. pet. V, 6, opposent iGifidei commissa- 
ria hereditatis petitio proposée par l'édit prétorien à la 
petitio civtlis. Mais surtout, on remarquera les loi 24 § l, 
fam. er. X, 2, et loi 2 § 19 pro emtore XLI, 4, qui qua- 
lifient le fidéicommissaire d'hérédité de honorarius, 
prœtorim successor\ Ces textes établissent d'une façon 
certaine le caractère prétorien des dispositions prises 
par l'édit, en conformité des ordres donnés par les sé- 
natusconsultes. 

Reste à se demander pourquoi le Sénat dans chacun 
de nos trois cas, se borna à une injonction adressée au 
préteur, et s'abstint de régler lui-même le moyen de 
défense qu'il voulait accorder aux femmes, aux fils de 
famille et aux fiduciaires. Il est assez difficile d'expliquer 
la manière d'agir du Sénat. Nous avons dit plus haut 
qu'à l'époque impériale, l'autorité législative du Sénat 
en matière civile n'était ni contestée, ni contestable; 
et nous avons ainsi condamné par avance une opinion 
qui, pour expliquer les dispositions de nus trois séna- 
tusconsultes, prétend que le Sénat n'avait pas la puis- 
sance de toucher au droit civil. D'après Eisele *, le Sénat 
aurait cru plus prudent de ne pas poser de règle abso- 
lue, et aurait préféré s'en rapporter au magistrat qui, 

* Argument emprunté k Lenel, op. cit. page 50. 

* Eieele, op. cit page 95. — Dans le même sens : Bekker. Aotio- 
nen, II, page 1^1. — KrQger. Proc. ConsumUon. § 5. 
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dans chaque espèce particulière, pourra s'assurer de 
ropportunité de l'exception. Il nous semble que la con- 
duite du Sénat s'explique surtout par les tendances es- 
sentiellement conservatrices des Romains et par le res- 
pect dont ils entouraient leur droit civil et national*. 
Dans la pensée des Romains, le jus civile était en quel- 
que sorte inviolable. Dès Tépoque classique, ses prin- 
cipes semblaient se placer au-dessus des lois, à l'abri 
de toute atteinte. Les innovations juridiques se présen- 
taient sous une forme discrète, et Ton se gardait de 
toucher ouvertement aux principes anciens dont on 
restreignait cependant de plus en plus les applications. 
Les sénatusconsultes Velleien, Trébellien et Macédo- 
nien sont venus, eux aussi, modifier sur bien des points 
les anciens principes du droit romain. Mais, par res- 
pect pour \qjus civile y comme pour dissimuler une har- 
diesse, ils se sont bornés à enjoindre au préteur d'orga- 
niser des exceptions. 

Quoi qu'il en soit des motifs qui ont guidé le Sénat, 
l'essentiel est pour nous de constater que les exceptions 
tirées de nos trois sénatusconsultes ont leur fondement 
dans le droit prétorien : nous espérons avoir fourni suf- 
fisamment cette démonstration. 

IV. Des exceptions « civiles » opposées aux actions pré- 
toriennes. 

Le type des actions prétoriennes, c'est l'action in fac- 
tura. La rédaction d'une formule in factura est sans 
contredit le procédé auquel le préteur recourt le plus 

i AcoariaSy tome II, n« 893. ^ Knappe, op. oit. § 18. 
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fréquemment pour créer des actions nouvelles. Nous 
avons déjà eu Toccasion d'observer que les exceptions 
n*ont pas fait leur première apparition dans la formule 
in factura concepta. Mais la question qui s'impose en 
ce moment à notre examen est plus large. Il s'agit de 
savoir, d'une manière générale, s'il est possible de con- 
cevoir la présence d'une exception dans les formules 
d'actions in factura. 

A première vue, on serait tenté de répondre négative- 
ment. L'exception proprement dite suppose d'une part 
une demande fondée en droit civil et d'autre part une 
défense tirée du droit prétorien. L'exception met en 
présence le jus civile et le jus honorariura, elle résulte 
d'une lutte entre ces deux droits. Il semble dès lors que 
les formules in jus ^ étant seules conçues d'après le droit 
civil, soient aussi les seules qui puissent recevoir une 
exception ; et l'on a quelque peine à se représenter l'ex- 
ception dans une formule in factura à intentio préto- 
rienne. 

Cependant, les textes nous signalent des exemples 
d'exceptions opposées à l'action in factura '. Sont-ce là 
des exceptions véritables ? Oui et non. D'une part il ne 
peut pas être question ici de paralyser per exceptionem 
l'énergie d'une intentio conforme au droit civil. D'autre 
part, l'exception opposée à Yintentio in factura a toutes 
les apparences, tous les dehors d'une exception propre- 
ment dite^ elle en produit aussi les effets ; et Ton pour- 
rait certainement lui appliquer la définition de Gaius : 

« Loi 30, de pec. conat. XIII, 5. 
17, § 2, de pactis, II, 14. 
7, § 2, quib. mod. pign. XX, 6. 
17, § 1, ad Set. Vell. XVI, 1. 
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(IV, 149) ita formulx inseritur, ut condttionalem fadat 
condemnationem. Au fond, on peut soutenir cependant 
qu'il n'y a pas là d'exception proprement dite : il n'y a 
qu'un procédé adroit destiné à soumettre à l'examen du 
juge des faits sur lesquels la formule, si elle était pura^ 
n'attirerait pas son attention *. 

Le caractère essentiel de l'action in factura est en effet 
de limiter les pouvoirs du juge à la vérification d'un fait 
déterminé, duquel dépend la condamnation. La formule 
in factura confère au juge des pouvoirs beaucoup moins 
étendus que la formule in jus. Si l'on considère une in- 
tentio conçue in jus \ Si paret iV"" AT»" ^4* il* sestertiura 
decera raillia dare oportere, on verra que cette intentio 
soulève en réalité plusieurs questions que le juge a mis- 
sion de résoudre. N. Negidius a-t-il promis decera raillia 
au demandeur ? Cette promesse est-elle valable jure ci- 
vili ? La dette n'est-elle pas déjà éteinte ? Autant de ques- 
tions que le juge devra examiner avant de répondre : 
paret. Au contraire, Yintentio in factura renferme le 
juge dans Texamen d'une question unique : Tel fait 
s'est-il produit ? L'existence de ce fait étant reconnue, 
la condamnation en résulte inévitablement, sans que 
le juge puisse même tenir compte de l'extinction de 
Tobligation à laquelle ce fait a donné naissance *. 

C'est alors que le préleur, pour élargir les pouvoirs 
du juge, insère dans la formule sous la forme d'une ex- 
ception, une clause spéciale destinée à combler les lacu- 

^ La définition de Bekker (voir page 114) que noue avons repous- 
sée comme ne suffisant pas à caractériser l'exception en général, 
s'applique au contraire parfaitement à l'exception insérée dans 
une formule in factum. (Bekker. Gonsumption. page 95. — Actionen. 
II, page 283.) 

» Ihering, IV, pages 55 et 57, 
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nés de Ymtentio '. Il ne faut donc pas chercher dans 
l'exception opposée à l'action in factura un moyen de 
défense tendant à écarter l'application de Vipsum jus ; il 
faut n'y voir qu* un instrument de procédure, une ex- 
ception artificielle imaginée pour remédier à Tinsufli- 
sance de YintetUio in factum*. 

Ainsi s'expliquent des exceptions telles que Vexe, solu- 
tionis opposée à l'action hypothécaire. La formule 
de cette action ne nous est est pas parvenue. Elle 
est restituée par beaucoup d'interprètes dans les ter- 
mes suivants : Si paret eam rem... pignori hypothe- 
cxve obligatam esse, neque eam pecuniam soluiam 
aut ejus nomine satisfactum fuisse^ etc... Cette ré- 
daction est fort discutable, bien que Gaius (IV, 47 
nous donne pour l'action depositi in factum un modèle 
analogue. U est bizarre de trouver mentionnés dans 
Yintentio, des faits dont la preuve incombe au défen- 
deur, Yintentio étant la partie de la formule exclusive- 
ment réservée aux conclusions du demandeur *. Aussi* 
préférons-nous la rédaction suivante: 5e ;t?are/... eam 
rem obligatam esse, si ea pecunia soluta non sit, neque 
ejus nomine satisfactum sit *. etc.. 

Voilà donc une exception solutioni^ fondée sur un 

* Eisele, op. oit. ch. 7, pages 107 et 108. — KrOger. Proc. Con- 
samtion, § 5, page 20. — Lenel, op. cit. page 53. 

* Gela est si vrai que parfois le préteur au lieu de recourir au pro- 
cédé de l'exception, se borne à étendre Vinieniio in faelum : témoin 
la formule de l'action depositi in facium rapportée par Gaius (IV, 47)^ 
« e amque dolo malo redditam non esse. » 

* Accarias, tome II, page 998, note 1. 

^ Cette rédaction est proposée par Thon. Zeitschrift fur Recbts- 
gesohichte, II, page 262. — Dans le même sens : Eisele, op. cit. 
page 105. 
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moyen, le paiement, qui en principe opère ipso jure et 
qui constitue une défense du droit civil. Est-ce là une 
exception civile ? Non : à vrai dire, l'exc. solutionis n'a 
de l'exception que les apparences. Lorsque le préteur 
construisit la formule de l'action quasi Servienne, il 
fallut bien conférer au juge le pouvoir d'absoudre le dé- 
fendeur qui avait acquitté le montant de la dette hypo- 
thécaire. Le préteur avait donc deux questions à faire 
entrer dans la formule in factura : l'une touchant l'exis- 
tence de l'hypothèque, dont la preuve incombe au de- 
mandeur ; l'autre relative au paiement, dont la preuve 
est à la charge du défendeur, La première question 
trouvait tout naturellement sa place dans Pintentio ; la 
seconde formulée dans l'intérêt du défendeur fut po- 
sée au juge sous la forme de Fexc. solutionis. 

11 faut rapprocher de Vexe, solutionis une autre excep- 
tion classée par les interprètes parmi les exceptions 
civiles : c'est Vexe, justi dominii. Cette exception est ac- 
cordée au dominus ex jure QuiriHum défendeur à l'ac- 
tion Publicienne. (lois 16 et 17. de Publ. VI, 2). L'ac- 
tion Publicienne ne fait pas partie du groupe des actions 
in factura; elle est conçue m yu5. Mais elle se rappro- 
che à bien des égards de l'action in factura; on remar- 
quera notamment que sa formule limite étroitement les 
pouvoirs du juge, et fait dépendre la condamnation de 
cette circonstance que le demandeur, s'il eût conservé 
la possession pendant le temps prescrit pour l'usuca- 
pion, fût devenu propriétaire selon le jus Quiritium. 
Voyons comment la nécessité de Vexe, justi dominii se 
déduit de cette limitation des pouvoirs du juge. 

Lorsqu'un propriétaire est poursuivi par l'action en 
revendication, sa défense consiste dans la négation du 

10 
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droit de son adversaire. Je suis propriétaire, donc vous 
ne Têtes pas : une chose ne peut faire l'objet de deux 
propriétés à la fois. La défense opère ici par voie de né- 
gation de rintentio, ipso jure. Dans la Publicienne au 
contraire, le défendeur alléguerait en vain son droit de 
propriété ; la propriété quiri taire du reus n'exclut pas la 
possibilité pour le demandeur de se trouver in causa usu- 
capiendi. Or le juge qui a constaté l'existence de la 
causa usucapiendif est lié par cette constatation; la 
formule de la Publicienne lui fait un devoir en pareil 
cas de condamner le défendeur, fût-il dominus ex j. Q. 
On comprend dès lors l'utilité de Pexc. justi dominii. 
Cette exception qui n'aurait aucune raison d'être dans 
une formule de revendication civile, s'explique ici par 
la rédaction étroite de l'intentio de la Publicienne. Peu 
importe au surplus que \ejustum dominium allégué par 
le défendeur ait son fondement dans le droit civil. Sans 
doute Vexe, justi dominii fait partie de cette classe d'ex- 
ceptions quâs ex jure civili substantiam capiunt. Mais 
cette exception^ de même que Vexe, solutionis, n'en doit 
pas moins son existence au préteur, qui les a imaginées 
toutes deux pour parfaire des formules d'actions dont 
il était l'auteur *. 

Si maintenant Ton parle encore d'exceptions civiles^ 
ce ne peut être que par un abus de mots. Un tel langage 
est contraire aux sources, qui dans aucune circonstance 
ne se servent de l'expression exceptio civilis, alors que 
l'on trouve mentionnée à diverses reprises l'expression 
prœtoriœ exceptiones. De plus, la théorie des exceptions 
civiles est contraire à la réalité des choses, puisqu'on 

> En ce sens : Eisele, op. oit. page 102. — Lenel, op. oit. page 55. 
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aucun cas le droit civil n'a créé de lui-même et direc- 
tement des exceptions. La théorie des exceptions civiles 
repose sur un malentendu, sur une équivoque, à laquelle 
malheureusement se prête au premier abord le § 118, 
IV de Gaius. Pour notre part, nous rejetons comme 
n'étant pas romaine la distinction des exceptions civiles 
et prétoriennes, et nous n'hésitons pas à en revenir à 
notre point de départ : Toutes les exceptions, quelles 
qu'elles soient, sont essentiellement prétoriennes. 
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CHAPITRE IV 



DBS BXGBPTIONS FONDÉES SUR l'ÉQUITÉ DANS LES JUDICIA 

BONJB FIDEI. 



Les exceptions, à la différence des défenses propre- 
ment dites, ne peuvent être prises en considération par 
le juge, qu'autant qu'elles font l'objet d'une mention 
spéciale et expresse dans la formule. C'est là une règle 
certaine, commune à toutes les exceptions, et qui s'ex- 
pliquera d'elle-même si l'on considère que le judex est 
tenu en principe de trancher la question an paret dare 
oportere d'après les principes mêmes de Vipsum jus. 
Cette règle reçoit une importante dérogation en ce qui 
touche les judicia bonas fidei. Le juge de l'action de 
bonne foi est de plein droit autorisé à tenir compte de 
tous les faits que le défendeur pourrait opposer à l'm- 
tentio du demandeur sous la forme d'une exception de 
dol. C'est ce qu'on exprime parfois en disant que les 
exceptions fondées sur Véquité sont naturellement con- 
tenues dans la formule des actions de bonne foi. Traduc- 
tion manifeste de textes bien connus qui nous disent : 
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Exeeptio doit inest bonœ fidei judiciis. (loi 21. Sol. 
matr. XXIV, 3.) Judicium bonœ fidei continet in se doli 
mail exceptionem, (loi 84,§ 5. de leg. I.) Bonx fidei judi- 
cio exceptiones pacti insunt. (loi 3, de rescind. vend, 
XVIII, 5.) 

Que signifient ces textes ? Ils signifient que les excep- 
tions fondées sur l'équité n'ont pas besoin d'être écrites 
dans la formule de l'action bonœ fidei. Le juge de cette 
action est en efTet tenu de prendre en considération ex 
fide bona tout ce que commande l'équité. Le préteur n'a 
donc pas à intervenir ici pour insérer dans la formule 
des exceptions d'équité ; l'examen de ces exceptions 
s'impose au juge sans qu'il soit besoin de la iuitio 
prœtoris. 

On comprend dès lors que la règle exeeptio doli inest 
bonœ Hdei judiciis soit de nature à faire naître une sé- 
rieuse objection contre notre théorie du fondement pré- 
torien des exceptions. Nous avons dit et répété que 
l'exception suppose invariablement Yauxilium prœto- 
rium ; nous avons montré qu'elle tend à faire valoirdes 
défenses auxquelles le judex ne pourrait avoir égard, si 
la formule ne lui en conférait le pouvoir exprès. Et voilà 
que nous nous trouvons en présence d'exceptions dont 
l'admission s'impose au juge sans insertion dans lafor- 
mule, sans intervention spéciale du préteur. Ne semble- 
t-il pas que la règle exeeptio doli inest b.f. judiciis vienoie 
contredire et ruiner le système que nous avons défendu 
jusqu'ici ' ? 

' Cette objection a été soulevée par Birkmeyer. Elle forme le prin- 
oipal objet d'une monographie intitulée : Où Excsptionen im bonx 
fidei Judicium. (Erlangen. 1874). 
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Deux considérations spéciales viennent s'ajoutera 
l'argument qui se dégage de notre règle, et le rendent 
plus pressant. 

I. En premier lieu, il faut observer que les actions de 
bonne foi appartiennent à la classe des actions civiles. 
Cela n'est guère contestable^ et en tout cas, le § 2, de 
jure nat. gent. et civ. I. 2 des Institutes de Justinien« 
qui rattache les contrats de bonne foi diujus gentium n'y 
CQutredit point. Selon Gaîus, (IV, 45) ce qui caractérise 
les actions civiles, c'est leur intentio qui est conçue 
in jus : in quitus juris civilis intentio est. Or il n'est pas 
permis à cet égard de mettre en doute le caractère 
civil des actions de bonne foi ; Gains lui-même (1V,47) 
nous apprend qu'elles ont une intentio in jus concepia \ 
N'avons-nous pas au surplus une série de textes ' qui 
qualifient expressément de civiles les obligations et les 
actions de bonne foi ? 11 n'est donc pas douteux que les 
judicia b. f. aient été organisés et réglementés par le 
jus civile. Dès lors, ne se trouve-ton pas tenté de con- 
clure que dans a^B judicia régis par \qjus civile, c'est le 
droit civil lui-même qui oblige le juge à tenir compte 
des exceptions d'équité. 11 semble donc qu'en pareil cas 
ces exceptions ne prennent pas leur source dans le droit 
prétorien. 

IL Ce n'est pas tout. Au Digeste, des textes nombreux 

* En ee sens : Accarias, tome II, n» 868, page 1131. — Birkmeyer, 
op. cit. § 14, pages 93 et suiv. 

* Ces textes sont rapportés par Lenel, op. cit. page 66. On verra 
notamment : 

Les lois 8, de rescind. vend. XVIII, 5. 
33, pp. de «d. edicto, XXI, 1. 
3, 2 i, nautœ, caupones, IV, 9. 
7, g 2, de pactis, II, 14. 
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faisant allusion aux défenses d'équité, lesquelles d'ordi- 
naire sont opposables per exceptionem^ nous apprennent 
que dans Faction boms fidei, ces défenses opéreront 
ipsojure^. Or le sens habituel des mots ipso jure n'est 
autre que Jwr^ civili; nous Tavons reconnu précédem- 
ment. Ces textes semblent donc démontrer d'une ma- 
nière péremptoire que le défendeur à l'action de bonne 
foi ivoxxve ipso jure, dans le droit civil lui-même et en 
dehors de toute intervention du préteur, le secours des 
exceptions fondées sur l'équité. 

Nous avons ainsi devant nous deux difficultés à ré- 
soudre : 

1'* Face du problème. Quel est le sens des mots ipso 
/f/r^ dans les textes que nous venons d'indiquer? Com- 
ment faut-il entendre le langage des jurisconsultes qui 
nous disent que le défendeur dans les judicia bonm fidei 
est protégé ipso jure contre le dol du demandeur? 

2™' Face du problème. Que signifie la règle Exceptio 
doli inest bonœ fidei judiciis ? Quelles sont ses origines ? 
est-il vrai que cette règle tienne en échec notre théorie 
sur le fondement des exceptions ? 

' Ces textes ont 6t6 raesemblés par Birkmeyer, op. cit. page 104, 
note 27. Voici les principaux ; 
Lois 16, § 1, de minor, IV, 4. 
3, §3, pro 8O0io,XVII,2. 
28, de act. emti. XIX, 1. 
1, § 7, qnar. rer* act. XLIV, 5. 
7, pp. de dolo malo, IV, 3. 
14, § 1, comm. div. X, 3. 
Voir aussi : Accarias, tome II, page 493, note 3 et page 1204, 
Dote 1. — Eisele, op. cit. pages 75 et suiv. 
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Section Première. — De t effet du Dol dans lesjudicia 
bonœ fidei. 

Les jurisconsultes romains nous apprennent que dans 
lesjudicia bonœ fidei le dol, et en général, tous les faits 
d'où résulte une défense d'équité, entraînent ipso jure 
la libération du défendeur. Un certain nombre d'inter- 
prètes ont cherché l'explication de cette règle dans le 
texte même de ïintentio des actions de bonne foi. En 
effet, a-t-on dit, Vintentio de ces actions invite le juge à 
trancher la question suivante : quidquid dare facere 
paret oportere, ex fide bona. Dès lors, c'est lafides bona^ 
l'équité elle-même, qui doit dicter au juge sa réponse. 
Si la prétention du demandeur est entachée de dol, 
l'équité commande au juge de rejeter Vintentio comme 
dépourvue de fondement. Le juge répond : Ex fide bona^ 
dare facere non oportet. 

Ainsi, les défenses d'équité qui en principe n'ont d'au- 
tre effet que de paralyser la demande exceptionis ope, 
produiraient dans les yt/(f2cûi 6. f. un effet plus direct 
et plus radical. Elles seraient la négation proprement 
dite du droit allégué ; elles anéantiraient le dare facere 
oportere *. On invoque dans ce sens des fragments du 
Digeste, tels que la loi 3 § 3, pro socio qui s'exprime en 
ces termes absolus : 

Societas si dolo malo coita sit, ipso jure 
nulliusmomenti est, quia fides bona con- 
traria est fraudi et dolo. 

* Ed ce 8608 : Relier, § 35. — BetbmanD-HoUweg. Der Givilproc. 
des gem. Recbto. t. II, page 399. 
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De même, la loi 7 pp. de dolo malo : 

Hoc enim sic accepimus nullam esse 
venditionem si (venditor) in hoc ipso ut 
venderet circamscriptus est. 

Si cette doctrine est fondée, si Tinterprétation qu'elle 
donne des deux textes précédents est exacte, il faut im^ 
médiatement en tirer cette conséquence que ledol dans 
les negotia bonœ fidei entraîne de plein droit la nullité 
absolue du contrat et par suite des obligations et actions 
issues de ce contrat. En d'autres termes, la bonne foi 
dans cette doctrine devient un des éléments essentiels 
de validité des contrats de bonne foi ; la mauvaise foi 
au contraire met ipso jure obstacle à la formation du 
negotium b. f. Le dol dans les judicia b. f. devient donc 
la source d'une véritable défense au fond, et l'exception 
doit malt ne se conçoit plus dans ces judicia ' . 

Un tel point de vue est insoutenable ; il ne faut pas 
hésiter à le repousser. La doctrine que nous venons 
d'exposer trouve sa condamnation dans des textes nom- 
breux relatifs à l'effet du dol dans les contrats ou judi- 
cia 6. f. Ces textes établissent en termes formels l'exac- 
tude des deux propositions suivantes : 

1. L'obligation issue d'un negotium b. f. est valable 
ipso jure, bien que le contrat générateur de cette obli- 
gation soit entaché de dol. L'action née de ce negotium 
b. f. subsiste^ elle aussi, ipso jure, malgré l'opposition 
d'une défense d'équité. 

2. Les défenses d'équité opposées parle reus à l'action 
de bonne foi opèrent exceptionis ope ; le défendeur qui 

*■ Ainsi, Keller, § 35, note 3S7, n'admet pas qu'on puisse rencon- 
trer une 9XC. doli tnali dans la forxnole d'nne action de bonne foi. 
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oppose des actes de dol aa demandeur à raction de 
bonne foi, oppose de Téritables exceptions. 

Si nous parvenons à justifier dans les textes ces deux 
propositions, nous aurons prouvé que les défenses 
d'équité, dansIesJ{/(/ic2Vi 6. f. n'entraînent en aucune 
manière la négation directe de Yinteniio, c'est-à-dire 
du dare facere oportere. 

l» propoctftUm. La dsl n^tost pas de plein droit une eause de nidUté 
daaa les aegotla honm fldeL 

Les textes que nous allons citer, vont nous apprendre 
que Tobligalion et l'action de bonne foi subsistent ipso 
jure, malgré le dol * imputable au demandeur. Peu im* 
porte d'ailleurs l'époque à laquelle ce dol s'est produit. 
Tantôt il est contemporain de la formation même du 
contrat, tantôt il a été commis dans Tintervalle de 
temps compris entre le contrat et l'action ; quelquefois 
il résulte de la demande elle-même. Le principe est 
le même dans tous les cas : le dol laisse subsister ipso 
jure Tobligation et l'action de bonne foi. 

A. loi 5, § 1, de act empti, XIX, 1. Sed si 
falso existismans se damnatum vendere, 
vendiderit, dicendum est agi cum eo ex 
empto non posse. Quoniam doli mali ex- 
ceptione actor summoveri potest. Que- 
madmodum si falso existimans se damna- 
tum dare promisisset, agentem doli mali 
exceptio summoveret. Pomponius etiam 

* Par dol nous eatendons iei tous les faits qui sont de nature à 
engendrer l'exception générale doli mali. Qui mquiUUe defensionis 
infringere actionem potest, doli excêpiione tutus est, dit Papinien, (loi 
12» de d. m. et met. exe. XLIV, 4.) 
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incerti condicere eum posse ait, ut libere- 
lur*. 

Un vendeur, se croyant à tort obligé à vendre, a 
vendu pour remplir ce qu'il s'imaginait être une obli- 
gation. Ainsi, je me crois tenit en vertu d'un legs per 
damnationem, de vendre à Titius un objet déterminé *: 
je conclus la vente. Bien que j'aie agi sous l'empire 
d'une erreur, cette vente n'en est pas moins valable, 
elle donne naissance à une obligation et à une action 
{oxiàéQ^ ipso jure. En effet, le contrat réunit toutes les 
conditions de validité requises par le droit civil ; Ter- 
reur d'un contractant à Rome n'est pas destructive de 
son consentement. Pour être prudent, j'aurais dû insé- 
rer dans ma convention avec Titius, une condition su- 
bordonnant la formation du contrat à la réalité de mon 
obligation ex testamento ; je ne l'ai pas fait, la vente est 
valable. Comment savons-nous que la vente est vala- 
ble? Le texte ne le dit point ; tout au contraire, la loi 6 
nous apprend que ex emto agi noix potest. Oui, mais le 
jurisconsulte prend soin de compléter et de rectifier sa 
pensée, en nous faisant remarquer que le vendeur aura 
dans notre espèce le secours de Vexe, dolimali^. Preuve 



< Sur ce texte: Gujas, ad tit. 1, XIX, Guj. operum tom. septimus, 
page 742. (éd. Neapoli. 1722.) — Birkmeyer, op. cit. § 23. 

* Sur le legs : lierez meus damnas esto vendere, loi 49, § 8 et 9 de 
leg. I. 

' Birkmeyer, (loc. cit.) estime que l'exception de dol u'est accordée 
que dans le cas où l'acheteur a été de mauvaise foi, c'est-à-dire a 
connu l'erreur du vendeur. Cette manière de voir est très contestable. 
M. Gérardin (cours de Pandecles 1886-87), considère notre vente, 
comme constituant de la part du vendeur un véritable paiement de 
l'indu. Le vendeur a conclu le contrat pour exécuter un legs qui 
n'existait pas en réalité : il a payé Tindû, il a donc droit à une reati- 
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manifeste que i/?5oyf/r^ le contrat est valable: preuve 
manifeste aussi que dans les judicia à. f. les défenses 
d'équité n'entraînent pas la négation directe et absolue 
de Yintentio à liaquelle elles sont opposées. 

Ainsi donc, bien que l'équité soit ici en jeu, la vente, 
l'obligation du vendeur, Taction ex empto ont pris nais- 
sance et sont valables ipso jure. Si la demande entachée 
de dol échoue, ce n'est pas qu'elle ne soit fondée en 
droit pur, c'est qu'elle vient se briser contre l'exception. 
Exception qux judicio inesi, dira-t-on : oui, mais il 
n'en est pas moins vrai que, ipso jure, Taction est fon- 
dée. Ce qui d'ailleurs nous montre jusqu'à l'évidence 
que la vente est valable, c'est la fin du texte. Le ven- 
deur, selon Pomponius, pourra condicere ut liberetur. 
Ces derniers mots du fr. 5 § 1, qui s'appliquent aux deux 
hypothèses prévues par le jurisconsulte, (cela ressort 
de la construction générale du texte) établissent au pro- 
fit du vendeur le droit d'agir en justice, pour obtenir sa 
libération. C'est donc qu'il y a une dette, une obligation 
ex vendito valable ipso jure. Est- il possible de démontrer 
plus nettement Texactitude de notre proposition, à 
savoir que le dol n'entraîne pas de plein droit la nullité 
des negotia b. f. qui en sont entachés? 

B. Même point de vue dans un autre texte^ la loi 11 

§ 5, de act. emti XIX, 1, du jurisconsulte Ulpien. 

Si quis virginem se emere putasset, 

cum mulier venisset, et sciens errare eum 

venditor passus erit^ redhibitionem qui- 

dem ex bac causa non esse, verumtamen 

tution, sans qu'il y ait à distinguer entre la bonne ou la mauvaise 
foi de l'acheteur. 
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ex emto competere actionem ad resolven- 
dam emtionem ut pretio restituto mulier 
reddatur. 
Le vendeur a commis un dol, dol qui peut être consi- 
déré ici comme causant dans contractui. Â vrai dire, il 
n'y a pas eu dans notre hypothèse erreur sur les quali- 
tés substantielles de l'objet ; à la différence de Terreur 
m sexu qui, elle, entraînerait la nullité de la vente (loi 
H, § 1, de contrah. emt. XVIII, 1) Terreur in pudicitia^ 
porte simplement sur les qualités secondaires. L'ache- 
teur, nous dit le texte, n'aura pas l'action des édiles qui 
ne se donne qu'au cas de découverte d'un vitium animi 
seu corporis. Mais, Ulpien accorde à cet acheteur trompé 
une action ex emto en résolution de la vente. Or, la 
nécessité d'une résolution implique évidemment la va- 
lidité du contrat. Voilà donc une vente, c'est-à-dire un 
negotium b. /., entachée de dol du côté du vendeur, et 
qui néanmoins donne naissance à des obligations ex 
emto et à une action ex vendito fondées en droit pur. 

G. Enfin^ il faut citer dans le même ordre d'idées la 
loi 84 § 5, de leg I. 

Qui servum testamento sibi legatum, 
ignoranseumsibilegatum, ab herede émit: 
si cognito legato ex testamento egerit, et 
servum acceperit, actione ex vendito ab- 
solvi débet, quia hoc judicium bonœ fidei 
est, et continet in se doli mali exceptio- 



nem'. 



J'ignore qu'un esclave m'a été légué et je l'achète de 

* Cajas, GuJ. operum tomus septimus, page 751. (éd. Neapoli, 
1722), ad. tit. 1, XIX. 

* Sur ce texte, voir Birkmeyer, op. cit. § 26. 
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rhérîtîer grevé du legs. Plus tard, ayant eu connais- 
sance du legs, et alors que les obligations issues du con- 
trat de vente n'ont pas encore reçu leur exécution, 
j'agis ex testamento contre l'héritier, et j'obtiens l'es- 
clave. Si l'héritier vient ensuite à me poursuivre en paie- 
ment du prix de vente, je serai absous ; car, je trouverai 
une protection dans le jiidicium qui est de bonne foi, et 
qui renferme l'exception du dol. Ainsi, le texte me per- 
met de tirer ex aequitate une défense à l'action venditi. 
Mais, comment l'équité me protège-t-elle ? est-ce ipso 
jure ? Non, le dol n'a pas pour effet d'anéantir de plein 
droit les obligations ni les actions, fussent-elles de 
bonne foi. Le jurisconsulte ne laisse point de doute pos- 
sible à ce sujet, puisqu'il nous dit que le défendeur sera 
absous grâce à l'exception du dol ; si l'obligation de 
l'acheteur était nulle, il ne pourrait pas être question 
d'exception \ Ainsiy l'acheteur bien qu'il ait obtenu à 
titre de legs, pro legato^ la délivrance de l'esclave, res- 
tera tenu ex vendito du paiement du prix : voilà Vipsum 
jus. Mais l'équité commande que cette action ex vendito 
n'aboutisse pas à une condamnation; le demandeur 
sera donc repoussé par l'exception de dol quw b. f. JU'^ 
dicio continetur. 

La conclusion à tirer des trois textes que nous venons 
d'analyser n'est guère douteuse. Quoi qu'on en ait dit, 
ces textes démontrent positivement, que les effets du 
dol ne sont ni plus directs, ni plus énergiques dans les 
negotia bonœ fidei que dans les autres actes de la vie 

* La solution à donner serait toute différente au cas où Tesciave 
vendu aurait fait l'objet d'un legs per vindicaiionem au profit de 
Tacheteur. Ici la vente serait nulle, inexistante, ipso jure : car, empHo 
sxix rei esse non potêsL (Lois 16 et 15, § 2, de contrah. emt.) 
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juridique. Dans les uns comme dans les autres, les dé- 
fenses d'équité n'opèrent que par voie d'exception. 
G*est au moyen de Vexe, doit mali, que le défendeur 
dans nos trois textes repoussera l'action ex vendito^ la 
plus usitée des actions de bonne foi. Si l'exception est 
nécessaire pour faire triompher l'équité, c'est que ipso 
jure l'action de bonne foi est fondée malgré le dol de la 
demande ; c'est que Vintentio est Jusia ; c'est en un mot 
que le dol ne met obstacle, ni à la validité des negotia 
6. /*., ni à la naissance des obligations que ces negotia 
sont destinés à engendrer ^ 

Sue proposition. Les défenses d'équité opposées À Taotion de bonne 
foi sont des exceptions au sens propre du mot. 

Dans la doctrine que nous combattons, on soutient 
que les moyens d'équité opposés par le reus tendent à 
nier, à anéantir le dare facere oportere de Vintentio des 
actions de bonne foi. Si ce point de vue était exact, il 
deviendrait véritablement impossible d'expliquer un 
certain nombre de fragments des jurisconsultes où il 
est question d'une exception dolimali opposée à l'action 
bonœ fidei. Et en effet, l'exception n'aurait plus de rai- 
son d'être, ne se comprendrait plus, si il était vrai que 
le juge fût tenu ipso jure de rejeter, comme n'étant pas 
justa^ Vintentio du demandeur. 

Or, nous avons des textes assez nombreux qui suppo- 
sent soit l'exception de dol, soit toute autre exception 
d'équité en conflit avec une action de bonne foi. Ces 
textes qualifient formellement d'exceptions les défenses 

* On oonsultera dans le même sens : 
Les lois 13, § 27, de act. emti. XIX, 1. 

21, § 4, quod metus causa, IV, 2. 
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d'équité invoquées par le reus dans les judùna b. f. En 
voici quelques-uns * : 

1. Ce sont d'abord les lois 59 § 1, de œd. edicto. XXI, 
1 et 2 § 1, quar. rer, acL XL1V,5 qui supposent toutes 
deux l'exception de dol opposée à l'action venditi. 

2. La loi 14 § 3, comm. div. X, 3, exceptio pacti op- 
posée à l'action communi dividundo. 

3. La loi 16 § 1, pro socio XVII, 2, exception pacti et 
action pro socio. 

4. Loi 61, pp. loc. cond. XIX, 2, qui suppose une ex- 
ception de dol ob impensas opposée à l'action locati. 

S'il faut en croire Keller*, le texte de tous les friag- 
ments que nous venons de citer aurait été retouché et 
altéré par les Compilateurs du Digeste. Pour rétablir 
dans leur intégrité ces textes^ et en général tous ceux 
qui parlent d'une exception d'équité opposée à une ac- 
tion de bonne foi, il conviendrait d'y ajouter ces mots : 
qum exceptio officio judicis conlinetur. Partout où les 
commissaires de Juslinien ont rencontré la règle Exe. 
doli mali b.f.judiciis inest^ïXs Tout rayée du texte, comme 
n'ayant plus de sens sous la procédure extraordinaire. 
G*est ainsi, fait observer Keller, que la loi 49 § 1, sol. 
matr. a été mutilée par Tribonien qui a fait disparaître 
du texte primitif de Paul la mention de notre règle. Il 
suffit pour s'en convaincre de comparer cette loi avec 
le n** 94 des fr. Vaticana où le texte de Paul figure en 
son entier. L'observation de Keller peut être juste ; il 
n'en demeure pas moins certain que les textes écourtés 
par les Compilateurs qualifient expressément d'excep- 
tions les moyens d'équité opposés à l'action de bonne 

^ La liste complète en est dressée par Birkmeyer, op. cit. § 28. 
2 Keller, § 35, note 387, ~ de môme. Eisele, op. oit. page 112. 
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foi. Sans doute» ces exceptions se rapprochent des dé- 
fenses tirées du fond en ce qu'elles n'ont pas besoin 
d'être insérées dans la formule ; mais à tout autre égard 
les défenses d*équité dans les judicia b. f, constituent 
des exceptions et se comportent comme telles. 

Ainsi s'explique le langage de textes qui d'une part 
nous disent que les défenses d'équité opèrent ipso jure 
dans les judicia 6. f, et qui d'autre part établissent que 
ces mêmes défenses d'équité n'en empruntent pas 
moins à l'exception leurs caractères et leurs effets. Au 
premier abord ces textes paraissent renfermer une con- 
tradiction. Comment concevoir en effet que le même 
moyen de défense puisse à la fois agir ipso jure et con- 
sister dans une exception, la défense ipso jure et l'ex- 
ception étant deux choses qui s'excluent réciproque- 
ment ? En réalité, ces textes signifient simplement que 
la défense d'équité peut être prise en considération par 
le juge de l'action de bonne foi sans insertion spéciale 
dans la formule. A cet égard, elle ressemble aux moyens 
qui opèrent ipso jure; pour le surplus, cette défense 
d'équité constitue une exception au sens propre du mot*. 
Loi 34 § 1, de obi. et act. XLIV, 7, (Paul). 

Si is cui rem commodavero, eam subri- 
puerity tenebitur quidem et commodati 
actione, et condictione. Sed altéra actio 
alteram perimit, aut ipso jure, aut per ex- 
cep tionem : quod esttutius*. 

* En ce sens: Aocarias, tome II, page 1204, note 1. — Mainz, 
Cours de droit romain, tome II, § 287. 

* Sur ce texte : Doneau. Gomment, de Jure civili. ]iv. XXI, c. 3, 
§ 8 et 12, liv. XXrV, c. 2, § 6. - Savigny, Syst. V, § 236, note f. — 
Birkmeyer, op. cit. § 27. 

11 
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Celui à qui une chose avait été remise en commodat, 
a fait de cette chose un usage frauduleux: par exemple, 
il Ta vendue. Il y a là une conirectatio rei fraudulosa, in- 
vito domino ; c'est dire que tous les éléments constitu- 
tifs du furtum se trouvent réunis. Aussi le texte donne- 
t-il contre le commodataire deux actions, Faction du 
contrat et la condictio furtiva, toutes deux tendant à 
réparer le préjudice éprouvé par le propriétaire. Stricto 
jure, ces deux actions sont indépendantes Tune de 
l'autre. Le créancier pourrait tour à tour exercer cha- 
cune d'elles et cumuler le bénéfice de deux condamna- 
tions. En efTet, la deuxième action subsiste ipso jure 
alors même que le demandeur a obtenu par la première 
tout ce à quoi il a droit. Mais l'équité s'oppose à ce qu'un 
créancier obtienne deux fois la réparation d'un préju- 
dice unique. 5owa fides nonpatitur ut bis idem exigatur^ 
nous dit Gains dans la loi 57 de Reg. juris. L'équité 
viendra donc protéger le commodataire contre une se- 
conde poursuite. Altéra actio alteram perimit ; en inten- 
tant une action, le demandeur épuise l'autre^ ou du 
moins il ne conserve la seconde que dans la mesure où 
elle pourrait être plus avantageuse que la première. 
Comment le défendeur va-t-il échapper à la seconde ac- 
tion? Le texte distingue. Ou bien c'est la condictio fur^ 
tiva qui a été intentée la première, et alors l'action 
commodati est éteinte ipso jure. Ou bien le demandeur 
a agi par l'action commodati^ auquel cas la condictio 
sera repoussée per exceptionem\ Au surplus, ajoute le 
jurisconsulte, il est plus prudent de recourir dans les 
deux cas à Texception : quod est tutius. 

« Lois 28, de act. emti. XIX, 1. 
71, pp. de furtis, XLVII, 2. 
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Arrêtons-nous un instant sur ces derniers mots du 
texte : quodest tutius. Evidemment, ils se rapportent au 
cas où le demandeur aurait commencé par intenter la 
condictio ftirtiva. En pareil cas, le débiteur se trouve 
libéré ipso jure, nous dit la loi 34 § 1 ; et puis, le juris- 
consulte se reprend pour ajouter : le défendeur toutefois 
agira sagement en opposant l'exception à l'action com- 
modati. Gomment faut-il interpréter cette fin du texte? 
et pourquoi est-il plus sûr de faire insérer dans la for- 
mule de l'action de bonne foi une exception qui y semble 
superflue ? Keller * soutient qu'à Tépoque où Paul a écrit 
la loi 34 § 1,1a jurisprudence romaine n'était pas encore 
fixée sur le caractère du moyen de défense invoqué par 
le reus contre la seconde poursuite ex commodato. On 
hésitait sur le point de savoir si cette défense est fondée 
sur l'équité ou sur un motif d'ordre public. Et alors, il 
était plus sûr de réclamer du préteur l'insertion de l'ex- 
ception dans la formule, pour le cas où le juge se refu- 
serait à voir dans cette exception un moyen d'équité 
implicitement contenu dans lejudicium b. /*. Cette expli- 
cation est difficile à admettre. Longtemps avant Paul, 
Gains avait posé la règle : Bona fides non patitur ut bis 
idem exigatur, et l'avait rattachée à l'équité. L'hypo- 
thèse prévue par la loi 34 § 1, se trouve déjà rapportée 
par Javolenus dans la loi 71, pp. de furtis XLVII, 2, qui 
contient une solution identique à celle de Paul. A l'épo- 
que de Paul, la jurisprudence devait donc être fixée 
depuis longtemps sur le caractère équitable de la règle 
ne bis idem exigatur, et il est peu probable dès lors que 



* Keller, § 35, note 382. — Doaeau. Gomment, de jure civili. XXIV, 
0. 2, § 8, donne déjà la même czplicallon du quod est tuUus. 
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les mots quod est tutius aient le sens que leur a prêté 
Relier. 

Le conseil donné par Paul au commodataire a selon 
nous une portée plus générale et s'adresse indistincte- 
ment à tous ceux qui jouent le rôle de défendeurs à 
Taction de bonne foi. Dans lesjudicia b. f. l'exception 
de dol en principe n'a pas besoin d^être insérée dans la 
formule ; cela n'est pas douteux, et Paul lé constate lui- 
même lorsqu'il nous dit que l'exercice de la condictio 
furtiva libère ipso jure le débiteur d'une nouvelle pour- 
suite ex commodato. Cependant, ajoute Paul, c'est faire 
acte de prudence que de ne pas s'en tenir à la règle : 
Exe. doit b, f.judicio inest, 11 est toujours préférable 
même dans les judicia b. f, de faire insérer dans la 
formule son moyen de défense, sous forme d'une excep- 
tion, qui évidemment sera une exception in factura. 
Alors même que le caractère équitable de ce moyen de 
défense ne serait pas contesté, il vaut mieux pour le 
reus énoncer et préciser les faits sur lesquels il désire 
attirer l'attention du juge. Sans doute, l'exception de 
dol sous entendue dans la formule embrasse en elle- 
même tous les faits contraires à l'équité ; mais, elle 
n'indique pas ces faits, elle laisse le juge dans une cer- 
taine incertitude, et elle peut donner lieu à des malen- 
tendus. Voilà pourquoi il sera préférable de recourir à 
l'insertion d'une exception infactum; dans notre hypo- 
thèse, l'exception sera conçue en ces termes : Si le de- 
mandeur n'a pas été déjà satisfait entièrement par la 
condictio furtiva. Grâce à cette précaution, le défendeur 
renfermera le juge dans la vérification d'un fait déter- 
miné. Simplifier la tâche du juge, c'est s'éviter de la 
part de ce dernier bien des erreurs ou des malentendus. 



Digitized by 



Google 



PROOÉDURB FORMULAIBB 165 

Quoi qu'il en soit, la loi 34, § 1 , nous fournit une in- 
dication fort importante. 11 résulte de ce texte que les 
défenses d'équité, bien qu'elles puissent être opposées 
ipso jure à l'action de bonne foi, n'en constituent pas 
moins des exceptions. Le défendeur, selon Paul, peut se 
protéger indifféremment jD^r exceptionem ou ipso jure. 
Ce langage sen^ble bien extraordinaire à première vue : 
il n'y a qu'une manière de l'expliquer. Le jurisconsulte 
s'est placé ici uniquement au point de vue de la forme, 
c'est-à-dire de l'insertion de l'exception dans la formule. 
Or, cette insertion est facultative. Si le défendeur y re- 
court, on dit qu'il est protégé per exceptionem ; sinon, 
par un abus de mots, on dira qu'il est protégé ipso jure. 
Dire que le défendeur se défend ipso jure^ cela signifie 
donc ici : le défendeur a une exception qui n'a pas be- 
soin d'être insérée dans la formule. 

Ainsi s'expliquent les fragments des juriconsultes que 
nous avons précédemment cités et qui nous apprennent 
que les défenses d'équité opposées à l'action de bonne 
foi opèrent ipso jure. Ces textes ne signifient pas, 
comme on l'a prétendu, que l'action de bonne foi soit 
anéantie de plein droit par les défenses tirées de la 
mauvaise foi du demandeur. Us ne signifient pas non 
plus, comme l'affirme Birkmeyer ', que les exceptions 
d'équité dans les judicia 6. f. tirent leur existence 
deVipsumjus lui-même, du droit civil. L'expression 
ipso jure est prise ici dans une acception détournée et 
signifie simplement : sans qu'il soit nécessaire d'insé- 
rer l'exception dans la formule ". 

* Birkmeyer, op. cit. pages 105 et saiv. 

* Accariae, tome II, page 220, note 1, page 1204, note 1. — Lenel. 
op. cit. pages 86 et suiv. 
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Résumons en quelques mots les décisions que nous 
avons trouvées éparses dans les textes. 

1. En premier lieu, nous avons montré que les moyens 
de défense basés sur l'équité n'ont pas pour eifet de nier 
ni d'anéantir le dure facere oporiere de Vintentio bonœ 
fidei. 

2. D'autre part, ces moyens d'équité, [bien que quali- 
fiés par quelques textes de moYens ipso jure, constituent 
même dans les judicia b. f. des exceptions véritables. 

3. Ces exceptions enfin n'ont pas besoin d'être insé- 
rées dans la formule de l'action de bonne foi. Elles y 
sont réputées sous-entendues, et c'est en ce sens que 
les juriconsultes romains les comparent aux défenses 
tirées du fond. 

S'il était nécessaire de fournir une preuve de plus de 
l'exactitude des propositions que nous venons de for- 
muler, nous chercherions cette preuve dans la théorie 
des pactes adjoints aux contrats de bonne foi. Les pac- 
tes adjoints sont de deux sortes. Les uns ont été ajoutés 
in continenti au negotium b. /. Il est dit de ces pactes 
qu'ils se confondent avec le contrat auquel ils se ratta- 
chent : continentur contractu. Le pacte m continenti^ 
nousdit Ulpien, quand il s'ajoute à un contrat de bonne 
foi, format contractum, format ipsam actionem, petitio- 
nem parit, legem dat contractui. En d'autres termes, le 
juge verra dans un tel pacte une véritable clause du 
contrat, clause qui sera sanctionnée par une action et 
aussi par une défense au fond. Cela n'est pas douteux. 
Aces pactes, on en oppose d'autres, conclus ex inter- 
vallo, et ici les textes tiennent un tout autre langage. 
Le pacte ex intervallo non inest contractui, ex parte rei 
locum habebit, exceptionem parit, vires habebit jure ex* 



Digitized by 



Google 



PBOGÉDUBB FORMULAIRE 167 

ceptionis «. Ainsi, le pacte joint ex intervallo à un 
negotium b. f. produira ses effets par voie d'excep- 
tion, il engendrera une exception *. Quelle est la 
nature de cette exception ? C'est assurément une dé- 
fense d'équité, une de ces défenses dont les textes 
nous disent qu'elles peuvent être invoquées ipso jure par 
le défendeur dans iinjudicium 6. f. Et, en effet, la loi 3, 
de rescind. vend. XVIll, 5, vient nous dire : Bonœ fidei 
judicio exceptiones pacti insunt. 

Ne voit-on pas maintenant l'argument irrésistible 
qui se dégage en faveur de notre doctrine des textes 
relatifs aux pactes ajoutés ex intervallo. Si le système 
que nous combattons était fondé, la défense tirée 
de ces pactes, étant une défense d'équité, entraîne- 
rait de plein droit Textinction de l'obligation et de l'ac- 
tion bonœ fidei \ cette défense constituerait la négation 
de VintentiOy elle contredirait directement le darefacere 
oportere allégué par le demandeur ; en un mot, elle 
opérerait à tous égards les effets d'un moyen ipso jure. 
Or, la loi? de pactis exprime formellement le contraire. 
D'après ce texte, et d'après plusieurs autres fragments 
du même titre, la défense tirée du pacte ex intervallo, 
bien qu'elle soit fondée sur Téquité, opère jo^r exception 
nem, exceptionem parit, vires habebit jure exceptionis. 
Sans doute. Vexe, pacti est réputée contenue dans le 
judiciwn b. /*., et à cet égard il est vrai de dire que le 
défendeur ^a/w ipso jure munitusest. Le défendeur peut 
donc se dispenser d'insérer dans la formule le moyen 

' Lois 13, Gode, de paotis, II, 3. 

7, § 4 et 5, Dig. de paotis, II, 14. 
72, pp. de cont. emt. XVIII, 1. 
* Accarias, tome II, page 549, note 2. — Birkmeyer, op. cit. § 28. 
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qu'il tire du pacte ex intervallo^ mais cela ne veut pas 
dire que ce moyen cesse d'être une exception. La dé- 
fense fondée sur un pacte ex intervallo^ bien qu'elle soit 
une défense d'équité, non inest contractui, elle n'atteint 
pas le contrat ; elle laisse subsister ipso jure l'action et 
l'obligation issues du negotium bonsç fidei: vires habebit 
jure exceptionis. Cette défense est donc une véritable 
exception ^ 



Section Deuxième. — Histoire de la Règle : Exceptio doU 
mali inest bonœ fidei judiciis. 

Nous venons de démontrer que les défenses d'équité 
opposées à l'action de bonne foi sont des exceptions vé- 
ritables, etnous avons ajouté que ces exceptions se trou- 
vent implicitement contenues dans le judicium b. f. 
D'un autre côté nous avons constaté que les actions de 
bonne foi sont des actions civiles organisées et régle- 
mentées par le jus civile lui-même. Dès lors il semble 
logique d'admettre avec Birkmeyer que la règle exe, doit 
mali inest b. f.judiciis soit eUe-mème une règle d'ori- 
gine civile. En d'autres termes, les exceptions d'équité 
comprises dans le judicium de bonne foi seraient l'œu- 
vre du droit civil ; elles viendraient donc protéger le 
défendeur par la seule vertu du jus civile ; elles ne re- 
lèveraient pas de Vauxilium prœtoris et voilà pourquoi 
elles échapperaient à la nécessité d'une délivrance con- 
sentie par le préteur et d'une insertion spéciale dans la 

^ Voilà pourquoi elle pourra, à la différence des moyens tirés do 
fond, être paralysée par Teffei d'un pacte ultérieur, loi 27, § 2, de 
pactis, II, 14. 
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formule. Telle est en effet la conclusion de nos adver- 
scdres. 

Historiquement, voici comment ils expliquent les 
choses. Les judicia bonœfidei, disent-ils, ont été orga- 
nisés par le droit civil, à Tépoque où le caractère de 
contrats de bonne foi fut reconnu à certains negotia 
juris^ et cela bien avant que l'exception de dol, inno- 
vation prétorienne, eût fait son apparition. A cette épo- 
que reculée, le défendeur à Taction de bonne foi se trou- 
vait déjà, aequitaîe ipsiusjudicit, sans le secours du pré- 
teur, protégé contre la mauvaise foi de son adversaire. 
Le juge en effet, dans ces judicia^ devait s'inspirer de 
réquité, de la bona fides, pour apprécier la demande qui 
figure dans Vintentio. Lorsque plus tard le préteur créa 
des exceptions tendant à faire prévaloir l'équité sur la 
rigueur de Vipsumjus, ces exceptions ne s'appliquèrent 
pBiS^uxjudtcià b. f. ; elles y eussent été superflues puis- 
que le défendeur trouvait dans le caractère de bonne foi 
de l'action et en vertu du droit civil, c'est-à-dire ip^o 
jure, le secours des défenses d'équité. 

Telle est l'explication historique qui a été donnée de 
notre règle ; et l'on remarquera de suite que cette expli- 
cation s'accorde parfaitement avec une certaine théorie 
déjà indiquée, d'après laquelle les défenses d'équité 
dans les judicia b. f, opèrent ipso jure et entraînent de 
plein droit la dénégation de Vintentio du demandeur. 
Malheureusement, cette théorie n'est pas admissible, 
nous avons dû la repousser. Les défenses d'équité con-- 
tenues dans le judicium b. f. opèrent per exceptionem^ 
et le reus qui invoque de telles défenses, oppose bien 
réellement des exceptions. Que devient dès lors l'expli- 
cation historique que nous venons de rapporter? et 
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comment comprendre que les défenses d'équité de- 
meurent àeiXïslesjudtcia b. f. des exceptions véritables, 
s'il est vrai que ces défenses prennent leur origine 
dans le droit civil et remontentàune époque où l'excep- 
tion n'avait pas encore été imaginée par le préteur? 

Nous n'hésitons pas pour notre part à chercher 
ailleurs les origines de la règle Exe. doli mali b. f.judù 
dis inest. Le § 94 des Fr. Vat. nous fournit à cet 
égard une indication fort utile. Ce fr. 94 reproduit en 
effet notre règle dans les termes suivants : Exe. doli 
mali officiojudicis continetur. Si l'exception de dol est 
sous-entendue dans les judicia b. /*., c'est qu'elle se 
trouve naturellement contenue dExis Vo/ficiumjudicts^. 
Que veut dire ce fr. 94, et comment s' explique-t-on que 
le juge ait été amené ex officio suc à tenir compte 
d'exceptions non insérées dans la formule? 

Justinien dans ses Institutes nous donne la déQni- 
tion suivante de V officium judicis : 

Superest ut de officio judicis dispicia- 
mus. Et quidem in primis illud observare 
débet judex ne aliter judicet quam legi- 
bus aut constitutionibus aut moribus pro- 
ditum est. ( pr. de off. jud. IV, 17.) 

L'office du juge, dit l'empereur, consiste à observer 
fidèlement les lois, les constitutions et la coutume •• 
G^est donc dans les lois et dans les diverses sources du 
droit que le juge trouve sa mission tracée. En d'autres 

i De môme la loi 2 au Code, de act. emtî et vend. IV, 49 nous dit : 
In bonœ fldei contractu in quo majores etiam XXV emnia officio judi- 
cis in bis quœ dolo commissa Bunt, adjuvantar. 

* Justinien ne parle plus de Tobéiesance du Juge à la formule, et 
oela 86 comprend aisément sous la procédure extraordinaire. 
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termes, le juge ne crée pas le droit, il ne peut pas jus 
facere ; il se borne à appliquer les lois telles qu'elles 
existent. Ainsi, le juge n'a pas comme le magistrat le 
pouvoir d'amender la loi, de la corriger et de la per- 
fectionner; les innovations et les réformes dans le 
droit lui sont interdites. Si le juge se permettait de 
changer la loi^ il outrepasserait ses pouvoirs, il man- 
querait à son officium, et la sanction de cette violation 
n'est pas douteuse, ce serait la nullité de la sentence'. 
Factum a judice quod ad officium ejus non pertinet, 
ratum non est, (loi 170 de Reg. Jup. L. 17.) 

En est-il de même dans les judicia 6. f. ? l'observation 
des lois s'y impose-t-elle au juge avec la même rigueur 7 
ne faut-il pas admettre plutôt que le juge de l'action de 
bonne foi est investi de pouvoirs larges, d'une indé- 
pendance presque complète? Il semble bien que oui, 
puisque le juge a pour mission ici de statuer ex œquo 
et bono ; il semble que le juge puisse mettre de côté 
les lois et se soustraire aux règles du droit pour 
faire prévaloir l'équité. Cependant, il ne faut pas 
hésiter à répondre qu'en principe, le juge même 
dans les judicia b. f. trouve dans l'observation des 
lois la limite de son officium. Le juge notamment 
est lié par les termes mêmes de la formule de l'action 
de bonne foi. 

Seulement cette formule, si on l'analyse de près, ren- 
ferme des termes de deux sortes. Les uns sont des mots 
techniques, ayant un sens strict, une valeur consacrée ; 
ces mots ne comportent pas d'appréciation arbitraire 
de la part du juge. Ainsi nous trouvons dans Yintentio 

^ Aocarias. tome II, n*775. — Lenel. op. oit. page 75, 
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les mots dare facere oportere. Le mot oportere est un 
mot absolu, et la loi 37 de verb. sign. nous ledit expres- 
sément: Verbum oportere non ad facultatem judicis 
pertinet, qui potest pluris vel minoris condemnare^ sed 
ad veritatem refertur\ D'autre part, nous trouvons 
dans Vintentio de bonne foi des mots ayant un sens 
large : ce sont les mots ex fide bond. Le ex fide bond 
laisse au juge un certain pouvoir d'appréciation, une 
certaine liberté ex œquo et bono estimandi* ; les mots 
ex fide bond mettent en mouvement Varbitrium du 

Est-ce à dire que le juge soit autorisé par les mots 
ex fide bona à déterminer de lui-même la sphère d'ap- 
plication de réquité? pourrait-il spontanément et de sa 
propre autorité étendre le domaine du droit équitable? 
Assurément non. De ce que le juge doit statuer ex œquo 
et bono, il ne résulte pas qu'il puisse déterminer lui- 
même ce qui est œquum ou ce qui ne Test pas. Le juge 
n'est pas Torgane de Téquité. C'est au préleur, c'est à 
la jurisprudence qu'il appartient de fixer les règles du 
droit équitable ; le juge ensuite appliquera ces règles 
telles qu'elles auront été fixées. Ainsi, il arrive parfois 
qu'on hésite sur la nature d'une exception. Cette excep- 
tion est-elle ou non une défense d'équité? peut-elle être 
prise en considération dans \esjudicia 6. /. sans inser- 
tion spéciale? les jurisconsultes controversent sur ce 
point. Le juge de l'action de bonne foi pourrait-il en 
pareil cas prendre sur lui d'admettre l'exception alors 
qu'elle ne figurerait pas dans la formule? Nous ne le 
croyons pas. Bien que Yofficium judicis consiste à sta- 

* Acoarias. tome II, n» 871. — Lenel. op. cit. page 70. 
' Inst. de Justinien. § 30 de act. IV, 6. 
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tuer ex bona fide, le juge ne peut pas admettre Texcep- 
tion comme sous-entendue dans la formule, tant que 
la jurisprudence n'a pas expressément reconnu à cette 
exception le caractère de défense d'équité. — Autre 
exemple, indiqué par les textes : Un acheteur, dans 
l'intervalle compris entre la vente et son exécution est 
devenu du chef d'un tiers propriétaire de la res empta. 
L'équité exige-t-elle que cet acheteur soit libéré de son 
obligation de payer le prix? Il paraît qu'on avait hésité 
à Rome sur ce point, ainsi que cela résulte de la com- 
paraison des lois 29 pp. de evictionibus XXI, 2 et 84 § 5 
de leg I. Le jurisconsulte Nerva, dans notre hypothèse, 
était d'avis que l'acheteur continue à devoir son prix, 
quasi habere rem liceret. Plus tard, Pomponius et Julien 
écartèrent la solution de Nerva, qu'ils déclarent con- 
traire à la bona fides, et reconnurent au profit de l'ache- 
teur l'existence d'une défense d'équité. Croit-on que le 
juge, dans la période d'incertitude comprise entre 
Nerva et Julien, ait eu le droit de prendre en considé- 
ration Vexe, dolimali opposée par l'acheteur à l'action 
exvendito? Bien certainement non. 11 n'appartenait 
pas au juge de trancher la controverse qui divisait les 
jurisconsultes, et d'admettre œquitatis causa une excep- 
tion sur l'existence de laquelle la jurisprudence n'était 
pas encore fixée. En résumé, le juge n'a pas qualité 
pour créer de son propre mouvement des règles nou- 
velles d'équité. Assurément, il résulte des mots ex fide 
éona que le juge de l'action de bonne foi y exerce un 
pouvoir d'appréciation plus large; mais ce sont les 
lois, la jurisprudence et la formule qui fixent toujours 
les limites de ce pouvoir d'appréciation, limites que le 
juge ne peut pas dépasser. 



Digitized by 



Google 



174 DEUXIÈME PARTIB 

Revenons maintenant à notre règle : Exe. doit maH 
inest b. f.judiciis.Yoici quelles sont nos conjectures 
sur l'origine de cette règle. 

La théorie des negotia bonœ fidei n'est pas une de ces 
théories qui naissent en un jour, formées de toutes piè- 
ces, et recevant d'un seul coup leur parfait développe- 
ment. De même que le caractère de contrats de bonne 
foi n'a été reconnu que peu à peu aux divers negotia 
b. /*. *, de même aussi les principes d'équité, applica- 
bles à ces negotia ne se sont formés qu'un à un et d'une 
façon pour ainsi dire insensible. Les mots ex fide bona 
n'ont pas été à toute époque entendus avec le sens large 
que leur donnent les textes du droit classique. C'est 
ainsi que le jurisconsulte Labéon, à une époque déjà 
avancée de l'histoire du droit romain, n'hésite pas à 
nous dire dans un fragment connu, la loi 7 § 3 de doL 
mal. IV, 3 : Le vendeur qui, entre la vente et la tradi- 
tion, a sciemment donné du poison à l'esclave qu'il 
avait vendu, ne pourra pas être poursuivi par l'action 
ex emto ; il tombera seulement sous le coup de l'ac- 
tion de dol. Dans la pensée de Labéon, ce vendeur avait 
donc suffisamment exécuté son obligation en livrant 
l'esclave empoisonné. Labéon, malgré le caractère de 
bonne foi de la vente^ se contentait encore d'une stricte 
interprétation des promesses échangées contre les con- 
tractants ; or, le vendeur a simplement promis de li- 
vrer, la tradition le libère entièrement de son obliga- 
tion ex vendito *. La notion de la bona Mes ne s'est donc 
développée à Rome que bien lentement ; et, ce n'est que 

^ Âcoarias. tome II, page 1130, note 1. 

' Lenel. op,oit. page 80.— Plus tard,Ulpien rejettera la solution ri- 
goureuse donnée par Labéon. 
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peu à peu que le droit des negotia bona fidet a reçu des 
jurisconsultes les tempéraments d'équité que nous si- 
gnalent les textes de l'époque classique. 

Aussi, croyons-nous qu'au début le défendeur à l'ac- 
tion de bonne foi ne dut trouver dans Vœquitas ipstmju^ 
dlicii qu'une protection très imparfaite et très insuffi- 
sante contre le dol de son adversaire. La plupart des 
défenses d'équité, selon toute vraisemblance, étaient 
étrangères aux judicia b. /. primitifs. Les Romains 
étaient à peine débarrassés des préjugés du formalisme; 
il est peu croyable que le système ancien des défenses 
formalistes ait été, tout d'un coup et sans transition, 
remplacé dans les judicia b. f. par un système nouveau 
basé uniquement sur l'équité. Lorsque les premières 
exceptions furent créées par le préteur, ces excep- 
tions, bien qu'on en ait dit, durent s'appliquer très 
efficacement aux actions de bonne foi; elles vin- 
rent dans un grand nombre de cas suppléer à l'insuffi- 
sance des mots ex fide bojia, qui à cette époque étaient 
interprétés d'une façon étroite et ne protégeaient que 
fort imparfaitement le défendeur. Les exceptions d'équité 
furent ainsi insérées à l'origine, dans la formule des 
actions bonae fidei. A cette époque donc^ tous les dé- 
fendeurs indistinctement, que l'action fût de bonne foi 
ou de droit strict, étaient nécessairement tenus de ré- 
clamer du préteur la délivrance d'une exQ. doli mali, 
pacttj etc... Cette exception était insérée dans la for- 
mule, et le juge recevait par suite de cette insertion le 
pouvoir de tenir compte de l'exception, qui, remar- 
quons-le, reposait exclusivement sur Vauxilium prœto- 
ris. La plus usitée de toutes ces exceptions fut incontes- 
tablement l'exception de dol ; les défendeurs durent re- 
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courir à Vexe, doit malt d'autant plus fréquemment que 
Ton avait reconnu à cette exception un caractère de gé- 
néralité qui la faisait préférer à toutes les autres. Il est 
même possible que l'exception de dol soit devenue une 
clause de style dans les formules d'actions de bonne foi. 

Si maintenant Ton suppose que le défendeur par ou- 
bli, par erreur ou pour tout autre motif, se fût abstenu 
de faire insérer Vexe, doit malt deins la formule de l'ac- 
tion de bonne foi, on comprend que le juge dut se trou- 
ver dans un grand embarras. S'il refusait de tenir 
compte de l'exception omise, il était obligé de rendre 
une sentence manifestement contraire à l'équité, à la 
bona fides qui domine les negotia b. f. D'un autre côté, 
en admettant l'exception, malgré le silence de la for- 
mule, ne commettait-il pas un excès de pouvoirs? Eîn 
pareil cas, les défendeurs ne manquèrent pas de repré- 
senter au juge qu'il était autorisé par la fofTnulapura à 
rejeter une demande entachée de dol. Voici comment 
raisonnaient ces défendeurs. Us s'appuyaient sur les 
mots exfide bo?ia, et soutenaient que le juge, statuant 
ex œquo et bonOy doit regarder comme sous entendue 
dans la formule une exception devenue de style *. Le 
juge, disaient-ils, n'outrepasse pas son offidum^ en ad- 
mettant l'exception ; il n'innove pas ; il ne fait qu'en- 
trer dans les vues du préteur, à qui il eût sufQ d'ailleurs 
de s'adresser, pour obtenir une restitution contre l'omis- 
sion de l'exception de dol. 

Les juges durent céder parfois à l'argumentation des 
défendeurs, et telles furent probablement les origines 

* Loi 31 § 20. de sd. edicto. XXI. 1. Ea enim qu» sunt moris et 
contuêtttdinU, in banx fidei judidis debênt ventre. 
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d'une pratique d'où allait sortir la règle : Exceptio doit 
malt inest bonœ fidei judiciis\ Cette pratique des juges 
reçut Tapprobation delajurisprudence. La jurisprudence 
en effet tendait à élargir de plus en plus les pouvoirs équi- 
tables du judex dans les actions de bonne foi. N'était-ce 
pas elle qui autorisait égalementle juge à tenir compte ex 
bonafide d'un simple intérêt d'affection*? La jurispru- 
dence estima donc (\\xq\q judex avait le pouvoir desous- 
entendredans les mots ex bona fide Vexe, doit malt, qui, 
on l'a vu, était devenue d'un usage courant', et elle dé- 
clara que le judex, en sous-entendant cette exception, 
n'avait pas dépassé les limites de son officium. Exceptio 
doit malt officio judicis continetur. 

Bien d'autres règles ont suivi à Rome, une marche 
analogue à celle que nous venons de décrire. 11 en est 
ainsi notamment de la règle : Vsurœ in bonœ fidei judi- 
dis officio judicis continentur, règle identique à celle 
que nous étudions. Toutes deux sont nées de la pratique 
des juges, pratique approuvée et confirmée par la ju- 
risprudence. 

Les jurisconsultes s'attachèrent d*ailleurs à établir 
très nettement la signification de la règle : Exe. doli 
mali 6. f.judiciis inest. Et de même que les textes nous 

^ LeneL op. cit. pages 80 et suiv. 

* Loi 54 pp. mand. XVII. 1. Placuit enim prudeniiorihus affeotus 
rationem in bon» fidei judioiis habendam. 

* De môme les jurisconsultes romains ont fini par admettre, après 
controverses, que Tezception doli mali propter impensai étant d'un 
usage constant dans la petitio herediiotis y serait dorénavant sous- 
entendue de plein droit au profit du possesseur, défendeur à l'action. 
Et cependant la petitio hereditatis n'est pas une action de bonne foi. 
Paul, loi 38. de her. pet. V. 3 : Et id ipsum officia judicis continebi- 
tnr, nam nec exceptio doli mali desideraiur. 

12 
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disent : Usurœ cum hœ non sint in obliçatione, sed officia 
judicis prœstentur , de même aussi des textes précédem- 
ment analysés nous ont appris que le dol dans les jWs- 
(ia b. f. continue à opérer per exceptionem. Le dol n'at- 
teint donc pas dans sa validité Tobligation de bonne 
foi, il la laisse intacte. Seulement^ ce dol peut être pris 
en considération ex officio judicis sans insertion de l'ex- 
ception, dans la formule des actions de bonne foi. Doré- 
navant, l'insertion de l'exception doli mali dans la for- 
mule de ces actions n'est plus nécessaire, elle n'est que 
facultative, et d'ailleurs elle est toujours plus sûre ; 
qu'on se rappelle le quod tutius est de la loi 34 § 1, de 
Obi. et Act. 

Telle fut l'origine, et telle est la signification de la 
règle ; Exceptio dùlimali inest bonœ fideijudiciis. On voit 
que cette règle ne tient pas en échec notre théorie sur 
l'origine prétorienne des exceptions. Il reste vrai que 
Vexe, doli malt sous entendue dans les mots ex bona fide 
tire son origine première du droit prétorien. A l'époque 
où notre règle n'avait pas encore été admise, cette ex- 
ception a dû pendant longtemps être demandée au pré- 
teur et insérée dans la formule des actions de bonne foi. 
Plus tard, elle est devenue de la nature des Judtcia b. /., 
elle y a été réputée comprise comme un accessoire 
obligé. A partir de ce moment, le défendeur a pu se dis- 
penser de la demander au préteur ; elle n'en est pas 
moins demeurée^ dans son principe et dans son fonde- 
ment, une institution prétorienne. 



Digitized by 



Google 



CHAPITRE V 



TRANSFORMATION DBS PR.<6SGRIPTI0NES PRO REO EN 
EXCEPTIONS 



Un fait important dans Thistoire des exceptions est la 
transformation des anciennes prœscriptiones pro reo en 
exceptions proprement dites. Cette transformation 
s'opère dans le droit classique à une époque où la théorie 
des exceptions achevait de se développer et recevait ses 
derniers perfectionnements. Comment se produisit la 
conversion des prœscriptiones en exceptions, et quels en 
furent les effets ? Voilà ce que nous avons à nous de- 
mander. 

I. Les prœscriptiones y nous l'avons démontré précé- 
demment, sont d'origine plus ancienne que les excep- 
tions ^ Suivant nos conjectures, elles ont été introduites 
par le préteur dès les premiers temps de la procédure 
formulaire, alors qu'il n'était pas encore question d'ex- 
ceptions. Quelle était la nature de oes prœscriptiones ? 
Il est permis de croire que toutes indistinctement sou- 

* En ce sens : Relier. § 43, page 193. 
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mettaient au judex la question suivante : La demande 
portée en justice n'est-elle pas intentée irrégulièrement, 
en violation des principes de la procédure? Question 
préjudicielle qu'il importait évidemment de trancher 
avant de s'engager dans le fond du procès, et qui jadis 
sous les legis actiones avait fait l'objet d'une cognitio 
préalable de la part du magistrat. En somme, le défen- 
deur qui recourait à la prœscriptiOy opposait une fin de 
non recevoir. Ce défendeur ne contestait pas l'exactitude 
de la prétention de son adversaire, il cherchait seule- 
ment à arrêter le cours d'une instance, qui, disait-il, 
avait été formée en dehors des lois de la procédure. Peu 
importe que les demandes portées* en justice soient 
justes ou non ; avant tout, il est nécessaire de s'assurer 
qu'elles sont intentées dans les formes et sous les condi- 
tions déterminées par les lois. 

Dès lors, et sans que nous prétendions d'ailleurs ea 
dresser une liste complète, voici quelles durent être les 
principales prœscriptiones pro reo.Ge furent tout d'abord 
les prsBJudicia, fondés sur ce principe de raison que la 
solution d'une question de re majori ne doit pas être 
préjugée par la solution donnée à une question de 
moindre importance. De même, croyons-nous, les dé- 
fenses tirées de la res injudicium deducta, de la resjudi- 
cata, de la transaction, ont appartenu anciennement 
au groupe des prxscriptiones^.ùBXB, est d'autant plus 
probable que ces défenses tendent à entraver le cours 
d'un procès qui a déjà été épuisé précédemment ; la 
question soulevée par de telles défenses est donc mani- 

* En ce sens : Âccarias, tome II, page 1267 note 3. ~ Knappe. op. 
cit. § 19. — Karlowa. op. cit. § 46 page 347. 
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festement une question préjudicielle ; aussi avons-nous 
admis qu'elle avait donné lieu dans la procédure des 
legis actiones à une cognitio prœtoris d'où dépendait la 
datio ou la denegatio legis actionis. Citons encore comme 
exemples de prœscriptiones, la prœscr. fort fondée sur 
Tincompétence du magistrat*, la prœscr. temporis, 
opposable à une action qui serait intentée après l'expi- 
ration des délais fixés par les lois, et peutrêtre aussi, une 
prœscriptio basée sur l'incapacité ou sur le défaut de 
mandat du procurator ad litem. Toutes ces prasscriptio» 
nés pro reo tendaient, comme on voit, à repousser 
comme irrecevable en justice une action dans l'exercice 
de laquelle le demandeur a commis quelque faute de 
procédure. 

Lorsque le préteur eut imaginé de protéger les défen- 
deurs au moyen des exceptions, les deux défenses, la 
prœscriptio et l'exception, vécurent pendant un certain 
temps côte à côte, et sans se confondre. Il existait à vrai 
dire entre elles deux un certain nombre de ressemblan- 
ces que nous avons déjà relevées. Mais nous avons cons- 
taté aussi qu'elles se séparaient l'une de l'autre par une 
différence capitale : tandis que l'exception aboutit tou- 
jours à l'absolution complète et définitive du reus^ la 
prœscriptio dans l'immense majorité des cas n'assure le 
triomphe de ce dernier que d'une manière provisoire et 
temporaire. Reconnue juste, elle n'a d'autre objet et 
d'autre effet que d'obliger le juge à se dessaisir, et le 
demandeur à recommencer son action. L'action repous- 
sée par la /?ra?5crî/3i/t(} est déclarée présentement irrece- 

^ Bûlow (Die Lebre von den Processeinreden. page 86) nie 
^existence d'une exceptio ou d'une prœscripiio fori. Dans le même 
sens : Plaock. Die Merheit der Reohtastreitigkeiten. pages 9 et 10. 
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vable ; mais, elle pourra être reçue plus tard, lorsque le 
demandeur aura réparé sa faute^si tant est qu'il s'agisse 
d'une faute réparable. C'est que Idi prœscriptiOj à la dif- 
férence de l'exception, soumet au juge une simple 
question préjudicielle, ainsi que l'atteste sa formule 
rapportée par Gains : Ea res agatursi non. Le procès est 
en suspens tant que cette question préjudicielle n'a pas 
été vidée ; et lorsque la prœscriptio a été admise, le cours 
du procès se trouve arrêté, le juge n'entre pas dans 
l'examen de VintentiOy il se dessaisit. Nous avons sur ce 
point deux témoignages: l'un, de Quintilien,dans un pas- 
sage bien connu. (Inst. or. VU, 5.) Cum ex prœscriptione 
lis pende t y de ipsa re quœri non est necesse. L'autre, beau- 
coup plus récent, d'Aurelius Victor. (Ars rhet. IV, 1). 
Potius estsilitis conditio patiatur, adversarium ab ac- 
tione depellere, quant cum inîentionibus ejus colluctari. 
Ainsi le demandeur est repoussé, ab actione depellitur^ 
l'action n'ayant été délivrée par le préteur que d'une 
manière provisoire et conditionnelle : ea res agatur si 
non. La condition faisant défaut, l'action et par suite la 
litis contestatio elle-même sont réputées non avenues. 
Le droit du demandeur n'a donc pas subi d'extinction ; 
ce droit reste intact. Le demandeur pourra réitérer son 
action, le jour où la prœscriptio cessera de lui être oppo- 
sable. 

Telle fut anciennement la théorie des prœscriptiones a 
parte m. A l'époque de Gains (IV, 133) cette théorie pri- 
mitive avait été modifiée. A quel moment précis re- 
monte cette transformation ? Gains ne nous l'apprend 
pas. Sans doute, la conversion desprâsscriptiones en ex- 
ceptions était déjà en voie d'exécution à l'époque de Ci- 
céron. Nous avons en effet un passage de Gicéron (de 
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Inv. 11^ 20) qui qualifie d'exception une véritable .jor«5- 
crzptio, la prœscr. extra quant in reum prœjudicium capi- 
tisfiat. A cette époque la prœscriptio était donc déjà 
plus ou moins démodée * ; on commençait à confondre 
sous un seul nom prœscriptiones pro reo et exceptions. 
La transformation s'achève dans le droit classique et 
Gaius ne nous parle plus di^% prœscriptiones pro reo qu'à 
titre de souvenir. 

II. Reste à déterminer quels furent les effets de la con- 
version des j»ra?5(Te]p/iowe^ en exceptions. A cet égard, 
il est permis de concevoir quelques doutes. Que les prœs- 
criptiones aient pris la forme extérieure d'exceptions, 
cela n'est pas contestable ; que les jurisconsultes classi- 
ques aient indifféremment qualifié les exceptions de 
prœscriptiones et les prœscriptiones d'exceptions,' cela 
n'est pas douteux non plus*. Mais faut-il admettre qu'en 
prenant la forme et le nom des exceptions, les prœs- 
criptiones en aient aussi produit les effets ? Gela est bien 
peu probable. Gaius semble nous donner à entendre 
que \b^ prœscriptiones se sont converties en exceptions, 
quanta la forme seulement, quant à la species^. 11 n'y 
aurait donc là qu'un changement de forme sans influence 
sur le fond. De même la loi 16 de Exe. XLIV. 1 suppose 
que les prœscriptiones ou du moins certaines d'entre elles 
continuèrent même après leur transformation à être 
examinées par le juge dès le début de l'instance, avant 
Vintentio ; c'est là une différence notable de la prœscrip- 
tio avec l'exception qui tend ad excludendum id quod in 

* En senii contraire . Zimmern, op. cit. § 96, page 293 et note 5. 

' On en trouvera un exemple notamment dans la loi 91. de sol. 
XLVI, 3. 

* Gaius. IV, ISS.Quas nunc in specUm exceptionis deduota est. 
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intentionem deductum est *. Enfin il faut citer dans le 
même sens une constitution de Garacaliaqui s'exprime 
en ces termes : (c. 5 Gode de pign. et hyp. VIII, 14). Nec 
tibi oberii sententia adversus debitorem tuum dicta^ si 
eum,.. non causa cognitay sed prœscriptione super atum 
esse constiterit. Ne sembie-t-il pas résulter de ce texte 
que le demandeur écarté par une prœscriptio peut en 
principe réitérer son action, sans courir le risque de se 
voir opposer l'exception rei judicatse ou rei in Judicium 
deductœ ? l'effet extinctif de la luis contestatio ne se pro- 
duirait donc pas ici. 

Tout nous porte donc à admettre que les prœscriptio- 
nés en changeant de nom et de speciesy conservèrent 
leurs anciens effets. Dans le droit classique, l'exception 
d'incompétence, ancienne prœsc. fori^ et l'exception 
si in ea re prœjudicium non fiât n'entraînent comme 
jadis qu'une absolution momentanée et un dessaisisse- 
ment provisoire du juge. Repoussé une première fois, 
le demandeur reste maître d'intenter une nouvelle de- 
mande, et s'il a la prudence d'éviter la faute de procé- 
dure dans laquelle il était tombé, ce demandeur triom- 
phe finalement. A la différence des exceptions même 
dilatoires, les prœscriptiones pro reo demeurent dans le 
droit classique de simples fins de non recevoir *. Leur 
objet n'est autre que de suspendre pendant un temps la 
marche du procès ; elles laissent subsister le droit que 
le demandeur allègue dans son intentio. Â tous ces 

* Loi 2. pp. Ulp. de Exe. XLIV, i. 

* Bien entendu il faut mettre à part les prxseripiiones telles que la 
praucr. temporis ou Vexe, reijudicatœ, sur lesquelles tout le monde 
est d'accord. L'absolution qu'elles déterminent est toï^ours défini- 
tive, (loi 9 Gode, de prœscr. long. temp. VII, 33). 
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égards, la distinction des exceptions et des prœseriptith 
nés a survécu à la transformation par laquelle ces der- 
nières avaient passé ^ 



* En ce sens : Aocarias. tome II, n» 022. — Ortolan, tome III, a^ 
1948 et 1949. — Savigny. Syst. V. § 227. — Knappe. op. cit. § 19. 
En sens contraire : Puchta. Cursus der Institutionen I. § 171. — 
Bonjean, Traité des Actione, tome I, 2 ^^• 
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COGNITIO EXTRAORDINARIA 



Au premier abord, et en se plaçant à un point de vue 
purement théorique^ on ne s'explique guère que la no- 
tion de Texception ait pu survivre à la disparition du 
régime formulaire. Nous avons vu, en effet, quel lien 
étroit existe entre Texception et la procédure per for- 
mulas. Envisagée comme arme de défense, comme 
moyen de procédure, l'exception repose sur le méca- 
nisme de la formule et sur la division du procès en 
deux instances partagées entre deux personnages diffé- 
rents, le juge étant lié par les termes de l'instruction 
que lui adresse le magistrat. Dans la procédure extraor- 
dinaire où il n'était plus question ni de formules, ni 
de la distinction du juge et du magistrat, l'exception a 
perdu toute raison d'être, il semble qu'elle aurait dû 
disparaître. 

D'autre part, la distinction des défenses en défenses 
au fond et en exceptions, c*est-à-dire en défenses ci- 
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viles et prétoriennes, n'avait plus et ne pouvait plus 
avoir la portée qu'elle avait eue autrefois. Cette distinc- 
tion était née jadis d'un antagonisme dans le droit ro- 
main, d'une opposition entre la législation civile et la 
législation prétorienne. Or, sous la procédure extraor- 
dinaire, cette opposition avait depuis longtemps dis- 
paru; les deux législations s'étaient fondues en une 
seule. Sous le règne d'Adrien, l'Edit du préteur était en 
quelque sorte « entré dans le droit civil*, » dont il était 
devenu désormais partie intégrante. La distinction des 
défenses prétoriennes ou civiles ne devait plus conser- 
ver dès lors qu'une signification historique^ cette dis- 
tinction n'était plus conforme à la réalité des choses. 

Aussi, Ton remarquera que le droit romain, dans la 
période qui nous occupe, ne crée plus d'exceptions. On 
conserve les exceptions anciennes, on en étend même 
parfois l'application à des hypothèses nouvelles *, mais 
on ne crée plus de nouvelles exceptions. Les Empereurs 
à partir du troisième siècle ne recourent plus au pro- 
cédé de l'exception, ils sanctionnent leurs dispositions 
législatives en établissant des nullités absolues. Les actes 
juridiques qui ne sont pas passés conformément aux 
lois, seront dorénavant nuls et de nul effet, pro infeciis \ 
C'est ce que nous apprennent les empereurs Théodose et 
Valentinien dans la const.5,au Code, de leg.et const. pr« 
I, 14 : Nullum enim pactum, nullatn conventionemy nul- 
lum contractum inter eos videri volutnm subsectUum, qui 



^ Aooarias. tqme I, page 53. 

' Témoin reztension de la prœscriptio iemporis, aux actions dites 
perpétuelles, extension opérée en l'année 424 par Tempereur Théodoee 
le Jeune. 

' Knappe. op, oit. § 23. 
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contrahunt lege contrahereprohibente. Utea quœ lege fieri 
prohibentur, si fuerint facta, non solum inuiilia, sedpro 
infectis etiam habeantur : licet leyislator fieri prohibuerit 

Logiquement la distinction des défenses ipso jure ou 
exceptionis ope devait donc s'effacer de la législation ro- 
maine, à répoque de la cognitio extraordinaria. Cepen- 
dant cette distinction s'y est conservée, telle qu'elle 
avait été dans le droit classique. La notion de Texcep- 
tion a passé jusques dans le droit de Justinien. Les Ins- 
titutes continuent à distinguer les exceptions des dé- 
fenses ipso jure ^ ; de même d'ailleurs qu'elles opposent 
toujours le jus honorarium au jus civile, comme si la 
lutte entre ces deux droits était toujours vivante. 

Gomment s'expliquer le maintien de l'exception dans 
la cognitio extraordinaria ? Sans doute il ne faut voir 
dans ce maintien que l'effet d'une vieille tradition, entrée 
depuis des siècles dans les mœurs romaines. A Rome 
plus que partout ailleurs, les traditions juridiques se 
conservent même lorsqu'elles ont perdu leur raison 
d'être. La pratique s'était habituée à désigner sous le 
nom d'exceptions les défenses tirées du dol, de la metus, 
du pacte de remise. Jadis ces défenses étaient opposées 
par le reus dans la forme même où elles avaient été pour 
la première fois reconnues par l'édit du préteur. Il est 
bien probable que le défendeur à la cognitio extraordi- 
naria continua à invoquer les défenses prétoriennes en 
se servant des termes dans lesquels l'édit les avait au- 
trefois introduites et formulées. Le défendeur s'appuyait 

* C'est ainsi que Justinien nous dira dans ses Institutes g 6. de 
Exe. IV, 13 : Alioquin, quam ex multis variisque causis exceptiones 
neeessariœ sint, etc... 
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toujours sur la vieille formule de Texception de dol, si 
nihil in ea re dolo malo factum sit neque fiât, pour re- 
pousser une demande qu'il disait contraire à l'équité ; et 
c'est ainsi que le dol, de même que les autres défenses 
prétoriennes, continuaient à se produire exceptionis ope, 
sous la forme ancienne de l'exception ^ 

Essayons donc d'esquisser rapidement les traits prin- 
cipaux de la théorie des exceptions dans la cognitio ex- 
traordinaria, et voyons quel est l'intérêt qui s'attachait 
alors à la distinction des défenses en défenses au fond 
et en exceptions. 

Dans le droit de Justinien, il nous semble que la théo- 
rie des exceptions peut se résumer tout entière dans 
deux idées essentielles qui sont les suivantes : 1*Les 
exceptions dilatoires et les exceptions perpétuelles se 
séparent les unes des autres par des différences de plus 
en plus nombreuses, de plus en plus absolues. 2° Les 
unes, ce sont les exceptions dilatoires, tendent à s'écar- 
ter sans cesse davantage des défenses proprement dites ; 
les autres au contraire, les exceptions perpétuelles, en 
arrivent à se confondre presque entièrement avec les 
défenses au fond. Séparation plus complète des excep- 
tions dilatoires et des exceptions péremptoires, rappro- 
chement des exceptions péremptoires et des défenses 
au fond : au Bas-Empire, toute la théorie des exceptions 
tient dans ces deux propositions. 

1. On a dit parfois qu'à Rome, dans le droit classi- 
que, toutes les exceptions, une fois du moins qu'elles 
ont été insérées dans la formule, deviennent péremp- 
toires. Cette proposition un peu absolue peut surprendre 

* Lenel. op. cit. page 60. 
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tout d'abord ; mais, si on l'entend avec quelque ména- 
g'ement, en faisant abstraction des nuances de détail qui 
séparent l'exception dilatoire de l'exception péremptoire, 
elle paraîtra véritablement exacte. A l'époque classique 
en effet, toute exception quelle qu'elle soit, temporaire 
ou perpétuelle, si elle a été reconnue fondée par lejuge, 
produit invariablement le même effet : elle détermine 
d'une part l'absolution du défendeur et d'autre part elle 
entraîne à tout jamais la déchéance du demandeur *. 
Toutes les exceptions sont péremptoires : cela veut dire 
que toutes produisent un effet identique, à savoir Tab- 
solution entière et définitive du reus. Au Bas-Empire, 
la distinction des exceptions péremptoires et temporaires 
est bien autrement importante. 

Cette importance de notre distinction se manifeste 
dès le début du procès. Les textes en effet nous avertis- 
sent que les exceptions dilatoires doivent, sous peine de 
déchéance, être proposées dès le commencement de 
l'instance, ante litem contesiatam *. Au contraire les ex- 
ceptions péremptoires peuvent être produites à tout mo- 
ment du procès, si avancé soit-il, c'est-à-dire jusqu'à la 
sentence ^ Ce dernier point toutefois a soulevé quelques 
difficultés. On a prétendu que les exceptions péremp- 
toires doivent toujours en principe être opposées avant 
que la litis contestatio soit intervenue *. A l'appui de cette 



^ Nous faisons des réserves pour les prâsscriptiones dont reffet est 
moins énergique, ainsi qu'on Ta vu. 

* Loi 19 au Gode de probat. IV, 19. ~ Accarias. tome II, no 899. 

* Lois 8 au Gode de ezeept. VIII, 36, — 2 au Gode sent. resc. VII, 
50. 

* En ce sens : Lenel. op. cit. pages 60 et 61. — Bekker. Actionen. 
II, page 223. ~ Eisele. Zur Geschichte der proc. Behandlung der 
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proposition, on invoque notamment la loi 9 au Code de 
praescr. VII, 33, qui semble bien imposer au défendeur 
la nécessité d'invoquer in limine litis ses exceptions pé- 
remptoires. Mais, il est bien difficile de voir dans la loi 
9 une règle absolue. Sans doute, le défendeur procéde- 
rait plus régulièrement et plus habilement, en opposant 
dès le début de l'instance ses exceptions péremptoires. 
A supposer en effet que le juge admette immédiatement 
ces exceptions, le défendeur couperait court au procès, 
M c'est là un réel avantagea Toutefois^ il n'est pas con- 
testable que le défendeur puisse jusqu'à la sentence 
soulever des exceptions péremptoires *. Nous avons en 
ce sens deux textes formels, la loi 8 au Gode de exe. et 
aussi la loi2au Gode sent, resc.» cedernier texte faisant 
d'ailleurs l'objet de bien des controverses. Voici la déci- 
sion qu'il renferme : 

Peremptorias exceptiones omissas in ini- 
tie, antequam sententia feratur, opponi 
posse, perpetuumedictum manifeste décla- 
rât. Quodsi aliter actum fuerit, in integrum 
restitutio permittitur, nàm judicatum con- 
tra majores annis viginti quinquenon oppo- 
sitae praBScriptionis velamento, citrà reme- 
dium appellationis, rescindi non potest. 
Les empereurs Dioclétien et Maximin, auteurs de cette 

Exceptionen. Voir surtout : Wieding. Der Just. LibellprocesB. pages 
210 et 8. 

^ Aocarias. tome II,page 1212,note i.~ Tardif, (thèse 1880). Etude 
sûr la Litis Gontestatio n°^ 49 et 50. — Voir aussi en ce sens la loi 8 
ab Gode de Exe. (argument des mots : quam arUe contestari sufficit.) 

* Geoi nous explique que la règle. Exe, doit mali b. f. judiciis inést 
ait disparu dans le dernier étal du droit, et ait pu être rayée par 
Tribonien d'un certain nombre de lois du Digeste. 
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constitution, y exposent des idées singulièrement con- 
tradictoires. D'abord, los empereurs rattachent à Tédit 
prétorien ce principe que Texception péremptoire peut 
être opposée jusqu'au moment de la sentence ; c'est là 
une erreur manifeste *. De plus, la const. 2 se met en 
contradiction avec elle-même lorsqu'elle suppose pour 
le défendeur la nécessité d'une restitutio in integrum 
contre l'omission de l'exception. De là quelques diffi- 
cultés qui se sont élevées touchant notre texte. Si nous 
ne nous trompons, voici quelle serait l'interprétation 
à donner à la constitution des empereurs Dioclétîen et 
Maximin. En principe, la cognitio extraordinaria auto- 
rise le défendeur à proposer en tout état de cause ses 
exceptions péremptoires. La restitutio in integrum n'a 
plus do raison d'être dans la nouvelle procédure, puis- 
que le magistrat à qui cette restitutio devrait être de- 
mandée, est en même temps juge de la demande prin- 
cipale. Si l'on veut, cette restitutio résulte du fait même 
de Tadmission par le magistrat-juge de l'exception 
omise. Enfin, lorsque le réussi laissé passer la sentence 
sans élever son moyen péremptoire, ce défendeur, à 
moins qn^il ne soit mineur de 25 ans, n'aura plus droit 
à la restitutio in integrum. Mais le texte lui donne un 
autre secours, à savoir le remedium appellationis.V excep- 
tion omise en première instance pourra donc être 
opposée en appel, et c'est là une innovation que le droit 
classique n'a pas connue. Au Bas-Empire, le juge de 
l'appel peut admettre des exceptions péremptoires, 
sur lesquelles n'a point porté le débat de première ins- 
tance. 

* GaîuB. IV, 125. 

13 
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Donc, première différence entre les exceptions pé- 
remptoires et les exceptions dilatoires : celles-ci doivent 
être proposées ante litem contes tatam, celles-là peuvent 
rêtre en tout état de cause, et même pour la première 
fois en appel. Voici une seconde différence plus notable 
encore. 

Jadis, le demandeur qui perd son procès par l'effet 
d'une exception, temporaire ou péremptoire, le perdait 
définitivement et pour toujours. En intentant son action 
avant Téchéance du terme de grâce, en formant sa de- 
mande d'une manièredéfectueuseet contraire à quelque 
règle de procédure, ce demandeur qui s'était vu opposer 
m ywr^ l'exception dilatoire^ et qui avait eu l'imprudence 
de persister dans la poursuite de l'instance, commettait 
une faute, et cette faute lui coûtait cher. Repoussé par 
l'exception dilatoire, il voyait son droit perdu à tout ja- 
mais par l'effet extinctif de la Ittis contestatio. Or la 
litù contestatio, dans la législation de Justinien, n'opère 
plus l'extinction du droit déduit in judicium. De là ré- 
sulteront les conséquences suivantes dans la matière 
des exceptions. Si le demandeur succombe devant une 
exception péremptoire, il perd son droit d'une manière 
définitive ; le défendeur absous échappe désormais à 
toute poursuite, et ce n'est que justice. Si au contraire, 
c'est une exception dilatoire qui a été soulevée par le 
défendeur, cette exception entraîne naturellement l'ab- 
solution du reus. Mais, la sentence d'absolution n'est 
plus irrévocable. Ainsi le créancier qui a été repoussé 
pour avoir intenté son action avant le terme convenu 
par un pacte ex intervallOy pourra réitérer sa demande 
après l'expiration d'un certain délai. C'est là un point 
tellement certain qu'il est superflu de s'y arrêter. Jus- 
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tinien, dans ses Institutes, à notre titre de Exe. § 10, 
rattache à une constitution de l'empereur Zenon,» (la loi 
1 au Gode, de plus pet. III, 10) la décision que nous ve- 
nons de rapporter. L'empereur Zenon avait décidé en 
effet que la pluspetitio tempore, c'est-à-dire le fait d'exer- 
cer une action avant l'arrivée du terme, n'entraînerait 
plus la perte du droit porté en justice. Cette plus petitio 
dorénavant n'avait plus d'autre effet que d'obliger le 
créancier à laisser s'écouler un délai double de celui 
qu'il eût dû observer. Le demandeur était donc puni 
pour avoir intenté trop tôt son action. Mais, à l'expira- 
tion du délai fixé par la constitution de Zenon, il pou- 
vait exercer à nouveau sa demande, et obtenait con- 
damnation. Justinien rappelle à plusieurs reprises et 
confirme^ en ce qui toucheV exe. nisi conoenerU ne intrà 
certum tempus ageretur^ la décision rendue par l'empe- 
reur Zenon. 

On voit combien s'était transformée au Bas-Empire 
la notion de l'exception dilatoire. Cette exception avait 
perdu ses effets énergiques du droit classique ; elle n'en* 
gendrait plus pour le demandeur trop pressé d'agir 
qu'une pœna, une obligation de subir un certain délai. 
La définition que nous donne Justinien (§ 10 de Exe.) 
de l'exception dilatoire était donc devenue rigoureuse- 
ment exacte : Temporales atque dilatoriœ sunt quœ ad 
tempus nocent *. 

II. Nous venons de voir combien la séparation des 

^ A Tépoque de Gaius au contraire, cette même déflnition (IV. 122) 
n'est pas d'une entière exactitude. Elle ne s'applique pas à l'excep- 
tion dilatoire qui a été insérée dans la formule, puisque dans le 
droit classique celte exception produit deseffetsnon pas temporaires, 
mais définilifs et irrévocables. 
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exceptions dilatoires et des exceptions péremptoires 
s'était accentuée dans le dernier état du. droit romain. 
Par contre, les exceptions péremptoires tendent à se 
rapprocher de plus en plus des défenses tirées du fond 
du droit. Au Bas-Empire, il importe peu que le défendeur 
cherche à se prévaloir de la remise de dette ou deraccep- 
tilation, de la nullité ipso jure du contrat ou du dol et de 
la violence ; ces défenses, quelles qu'elles soient, sont 
soumises à des règles à peu près identiques. L'exception, 
de même que la défense ipso jure^ n'a plus besoin d'être 
proposée par le défendeur et admise par le magistrat- 
juge in limine litis; elle peut être soulevée en tout état 
dé cause, fût-ce en appel ; enfin, elle entraîne l'absolu- 
tion du reus de la même manière que pourrait le faire 
une défense proprement dite. Si l'on ne s'en tient pas 
aux mots, il semble donc que l'exception et la défense 
se confondent presque entièrement *. 

Au surplus, il n'y a rien là qui doive nous étonner. 
Nous retrouvons ici au contraire la confirmation des 

^ Dans quelques hypothèses particulières, on verra cependant re- 
parattre l'intérêt de la distinction des défenses tp5o;urtf et des excep- 
tions. La const. 8 pp. et § 1 au Gode, de prœscr. 30 vel 40 ann. VU, 
39. nous en signale un exemple dans le droit de Justinien. On sait 
que le possesseur de bonne foi qui a usucapé un immeuble par 10 ou 
20 ans, a acquis la propriété. Il a donc d'une part un moyen de 
défense tiré du fond du droit, et d'autre part une action en revendi- 
cation qu'il pourra intenter victorieusement contre le précédent pro- 
priétaire lui-môme. Le possesseur de mauvaise foi, qui invoque la 
prescription extinctive de 30 ans, n'a au contraire qu^une exception. 
Poursuivi en revendication, il pourra bien repousser la demande du 
propriétaire ; mais en^cas de dépossession, il ne pourra revendiquer, 
car il n'a pas acquis la propriété. Ainsi l'exception ne sera jamais 
qu'une arme de défense; au contraire, le titulaire d'un droit fondé 
sur Vipsumjus trouve dans ce droit, à la fois un moyen de défense 
et une action. 
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idées que nous avons défendues au cours de notre étude 
sur les exceptions dans le droit romain. 

Bien qu'on en ait pu dire, la distinction des défenses 
au fond et des exceptions n'est pas une distinction fon- 
dée sur la nature des choses. Si Ton met à part les 
exceptions de procédure, tirées de ce que le demandeur 
a commis une faute dans l'exercice de son action et 
qui ne sont à vrai dire que des fins de non recevoir *, 
si Ton met à part ces exceptions de procédure^ les seules 
que notre Gode de 1806 ait conservées et reconnues pour 
des exceptions véritables, on s'aperçoit bien vite qu'en- 
tre l'exception et la défense ipso jure^ il n'y a en réalité 
aucune différence essentielle et nécessaire. Que le dé- 
fendeur oppose le paiement qui opère ipso jure ou la 
compensation qui n'engendre qu'une exception, Tusu- 
capion qui est sanctionnée par une défense au fond ou 
la prœscriptio longi temporis qui agit exceptionis ope^ 
ce sont là des défenses de même nature : toutes en effet 
se ramènent à dire que la prétention du demandeur est 
dépourvue de fondement. Toute défense quelle qu'elle 
soitj qu'on la nomme défense au fond ou exception pé- 
remptoire, tend à détruire l'action contre laquelle elle 
est dirigée. Seules les exceptions dites de procédure se . 
distinguent des défenses au fond, en ce qu'elles combat- 
tent non pas la prétention elle-même du demandeur, 
mais la forme dans laquelle cette prétention a été intro- 
duite en justice. 

La distinction des exceptions et des défenses au fond 
est une distinction purement romaine, elle n'a qu'une 
signification purement historique et elle ne se comprend 

^ BoDJean. Traité des Actions, tome II, page 300 note 2. 
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bien qa'à l'époque da système formulaire. Ainsi que 
nous le disions au début, cette distinction est née de la 
division du droit romain en deux législations, civile 
et prétorienne. Le jour où les deux législations se sont 
fondues en une seule, l'exception a perdu sa raison 
d'être. Voilà pourquoi dès le Bas Empire, époque à la- 
quelle l'Edit du préteur s'était absorbé dans le droit ci- 
vil, nous constatons une tendance marquée à assimiler 
les exceptions péremptoires et les défenses au fond. A 
partir de ce moment, la théorie des exceptions était dé- 
finitivement condamnée, elle devait disparaître. Elle a 
disparu en effet de nos Godes, malgré les efforts tentés 
par les jurisconsultes de notre ancien droit pour la faire 
revivre; et s'il en est encore parfois question aujourd'hui, 
ce ne peut plus être qu'à titre de souvenir et par une 
sorte de respect pour les vieilles traditions du droit ro- 
main classique ^ 

* Dans le droit byzantin postérieur au sixième siècle, le procès 
civil conserve dans ses grandes lignes la physionomie qu'il avait 
sous Justinien. Le système de la défense et aussi celui des exceptions 
ne se trouvent pas sensiblement modifiés. (Zachariaa von Lingenthal. 
Geschichte des Qriechisch-romiscben Rechta. page 368.) 
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INTRODUCTION 



APERÇU SUR l'histoire DES EXCEPTIONS DANS l'ÂNGIEN 
DROIT FRANÇAIS 



La distinction des défenses au fond et des exceptions, 
qui,dans le dernier état du droit romain, avait perdu la 
plus grande partie de son intérêt et semblait destinée à 
s'effacer un jour ou Tautre de la procédure, renaît dans 
notre ancien droit, et y retrouve une importance nou- 
velle. Non seulement la notion de Texception a passé 
dans notre ancien droit, mais encore elle s'y est main- 
tenue avec tout son crédit; sous la plume des canonis- 
tes et des Glossateurs, elle s'est affermie et développée, 
et elle a reçu des applications nouvelles. En un mot, 
elle a exercé sur la théorie de la défense dans notre an- 
cienne procédure une influence prépondérante. 

Mais la distinction des défenses au fond et des ex» 
ceptions est loin de présenter, dans notre ancien droite 
le caractère de simplicité et de netteté que nous lui 
avons reconnu à Rome, particulièrement sous la pé- 
riode formulaire. Autant à l'époque classique la notion 
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de rexccption, c'cst-à dire de la défense prétorienne par 
opposition aux défenses civiles, est claire et précise, au- 
tant cette même notion semble vague et mal définie 
dans notre ancienne procédure. La théorie des excep- 
tions a été véritablement défigurée par nos vieux ju- 
ristes. D'une part, ils ont englobé sous le nom d'excep- 
tions, pêle-mêle, et sans méthode aucune, tous les 
moyens que peut invoquer un défendeur à rencontre 
des demandes en justice ; tous ces moyens, quels que 
soient leur nature et leurs effets, sont indistinctement 
qualifiés d'exceptions. Toutes raisons qu'on met en 
avant pour se défendre, dit Beaumanoir, descendent de 
deux causes : ce sont ou bien des exceptions dilatoires 
ou bien des exceptions péremptoires*. D'autre part, nos 
anciens auteurs n'ont pas su établir une ligne de dé- 
marcation précise, entre les défenses proprement dites 
et les exceptions* ; il existe à cet égard, dans leur lan- 
gage, aussi bien que dans leurs idées, une confusion 
qui n'a été dissipée que par le Code de 1806*. Confusion 
des défenses avec les exceptions, assemblage, sousle nom 
d'exceptions, des moyens les plus divers que puisse op- 
poser un défendeur, telles sont les deux principales cau- 
ses de l'obscurité et du désordre qui ont régné en notre 
matière, pendant tout le moyen âge. 

Dans de telles conditions, on comprend que la notion 
de l'exception ait été singulièrement trouble et incer- 



^ Beaumanoir, Coutumes de Beauvoisis, ch. VII, dq 2. 

* Ainsi, Jean Desmares nous dit: « Il n'est pas plus belle péremp- 
toire que d'opposer un ny, une dénégation à la demande. • Déci- 
sions. (dans Brodeau. Coutume de Paris, tome II, page 607). 

' Glasson, Histoire du Droit et des Institutions de l'Angleterre, 
tome III, page 401. 
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taine. Aussi se trouve-t-on dans un véritable embarras^ 
lorsqu'il s'agit de donner de l'exception dans notre an- 
cien droit une définition précise. C'est que la distinction 
des défenses et des exceptions a perdu, dans notre an- 
cien droit, sa signification romaine, et par suite, son 
fondement naturel et sa raison d'être. A Rome, cette 
distinction était née de la division de la législation en 
deux droits d'origine et d'âge différents, l'un, le droit 
civil, droit primitif, formaliste et rigoureux, l'autre, le 
droit prétorien, de formation plus récente, imprégné 
d'équité ; au droit civil correspondaient les défenses ip- 
so jurcy au droit honoraire les défenses exceptionis ope. 
Au Bas Empire, les deux législations, civile et préto- 
rienne, tendant à se confondre l'une dans l'autre, la 
distinction des défenses et des exceptions commença, 
elle aussi, à s'affaiblir* A cette époque, la notion de 
l'exception semblait gravement compromise. Elle se 
réveilla cependant dans notre ancienne procédure, et 
cela sous une double influence, influence du droit ca- 
nonique et des Glossateurs'. Le droit canonique en effet 
a emprunté au droit romain la procédure du Gode et 
des Novelles : c'est cette procédure romaine, qui dès le 
xn* siècle est reçue dans les tribunaux ecclésiastiques ; 
refondue et modifiée sur quelques points par les Décre- 
tales, elle constitue la base du procès canoniqueV Avec 
la procédure romaine, les canonistes ressuscitèrent la 
théorie des exceptions que nous trouvons longuement 

* Knappe. Versuch einer Eatwickelung des Begriffes der Excep- 
tionen, § 28. 

* Fournier. Les Officialités au moyen Age, page 130. *- Glasson. 
Sources de la Procédure civile française, (dans la Nouvelle Revue 
hiitorique, année 1881), pages 443 et suiv« 

14 
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développée dans les Ordines Judiciorum du xni* siècle, 
traités de procédure composés principalement à l'aide 
d'éléments romains. De leur côté, les Glossateurs, qui 
croyaient retrouver dans le droit de leur époque toutes 
les particularités du droit romain, ne manquaient pas 
de commenter la théorie romaine de Texception, et es- 
sayaient de la remettre en honneur. 

Ni canonistes, ni Glossateurs ne s'étaient demandé si 
la distinction romaine des défenses et des exceptions 
répondait aux principes en vigueur dans le droit 
de leur époque. Le droit canonique, pas plus que 
l'ancien droit français, n'offrait le contraste d'un droit 
récent basé sur l'équité opposé à un ipsum fus primitif 
et rigoureux. Semblable opposition n'existait plus, et 
ne pouvait plus, comme jadis à Rome, servir de fonde- 
ment à la théorie des exceptions. Mais il importait peu ; 
on avait trouvé dans les textes romains une division 
des défenses en défenses proprement dites et en excep- 
tions, il fallait que cette division prît place dans le droit 
actuel. Les canonistes et les Glossateurs la Qrent revi- 
vre. Seulement l'exception ne pouvait plus se mainte- 
nir avec les caractères et la signification qu'elle avait 
eus à Rome ; il ne pouvait plus être question de la 
présenter comme moyen prétorien par opposition aux 
défenses civiles. Le fondement historique de l'exception 
romaine semble d'ailleurs avoir échappé à nos anciens 
juristes. Ne possédant plus le sens véritable de la dis- 
tinction des défenses et des exceptions, ils se sont con- 
tentés le plus souvent de reprendre la terminologie ro- 
maine qu'ils emploient avec plus ou moins d'exacti- 
tude, et ils ont reconstitué une théorie des exceptions 
purement arbitraire. De là, les obscurités et les con- 
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I 

tradictions qu'on rencontre sans cesse au Moyen Age et | 

jusqu'au dernier siècle^ chez les auteurs qui ont exposé i 

cette théorie ; de là aussi, les hésitations de nos anciens 
juristes, quand il s'agit de définir et de caractériser l'ex- 
ception ; de là enfin, la confusion des exceptions avec I 
les défenses, confusion qui n'a pu être évitée ni par les i 
canonistes S ni par les Glossateurs V , 

Les auteurs et les praticiens semblent s'être appli- 
qués avant tout à faire revivre dans notre matière la 
terminologie romaine. C'est ainsi qu'on a donné le nom 
d'exceptions romaines à des moyens qui cependant 
n'opèrent plus exceptionis ope. Dans le droit canonique 
par exemple, l'on retrouve une exe. melus, bien que vis 
et metus aient pour effet immédiat d'anéantir le con- 
trat entaché de violence, et par conséquent annulent de 
plein droit les droits et obligations auxquels ce contrat 
devait donner naissance. Laconst. 2. X. de his quse vi 
metusve causa fiunt. 1, 40, nous dit expressément : a Quœ 
me tu et vi fiunt j de jure debent in irritum revocari. » De 
même, la const. 4, X, eod. tit. : <c Quœ vi metusve causa 
fiunt, carere debent robore firmitatis. » Ce qui n'empêche 
pas la Glose de nous apprendre que, sauf dans certains 
cas exceptionnels % l'obligation contractée vi aut metu 
subsiste ipso jure \ 

< Durand. 8pec. lib. II, de Bxcepi. et Repl. § I, n» 4 (page 458). 
ic Largo tamen modo possunt (defensiones) dici exceptionee, eo quod 
repellunt seu excludunt agentis intentionem. » 

* Gloss. in fr. 9 Dig. de Exe. XLIV, 1. « Ponitar nomen exoeptio- 
nis pro qualibet defensione oontra intentionem. » 

' Par exception, dit la Glose, en matière de mariage, de constitu- 
tion de dot, d'audoritas tutùrùf etc.. la metus entraîne ipso jure la 
nullité du negotium juris gui en est entaché. 

^ Glosa, ordin. (Deor. Greg. IX) in oonst. 2, de his quœ vi. I, 40, 
(éd. Lyon 1584, page 479). 
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De même, le droit canonique admet que le pacte na 
a relfet d'une stipulation et engendre une action. « Siu- 
diose agendum est ut ea guœ promittuntur, opère com- 
pleantur, » (const. 3, X, de pactis, I, 35.) — ^Pax ser^ 
vetur, pacta custodiantur. » (const. 1, X, eod. tit.) Ainsi 
lorsqu'un créancier consent à son débiteur une remise 
de dette par simple pacte, ce pacte opère en droit ca- 
non de la même manière qu'une acceptilation à Rome. 
Et cependant le droit canonique a conservé Yexc. 
pacti^. 

Cette règle que le simple accord de volontés sans 
formes suffit à créer des obligations et à les éteindre, a 
fini par s'introduire aussi dans notre ancien droit cou- 
tumier. Très anciennement le consentement des con- 
tractants ne suffit pas à lui seul à obliger*. Il faut en 
outre que ce consentement ait été accompagné de quel- 
que solennité en forme symbolique, telle que la paumée 
ou le denier à Dieu, formes qui dérivent sans doute 
des traditions germaniques primitives ; ou bien encore 
il faut que la convention sans formes ait été suivie d'un 
commencement d'exécution du côté de l'un des con- 
tractants. Au treizième siècle^ un principe contraire 
tend à s^établir : on commence à admettre que le sim- 
ple consentement suffit pour faire naître des obliga- 
tions*. Ce principe nouveau, qui avait déjà été reconnu 
par les canonistes, fut emprunté dans notre ancien 
droit coutu mie r aux textes romains, d'ailleurs assez mal 
interprétés, car l'édit prétorien était loin de traiter tous 

< Tanoràde. Ordo jud. pars II, tit. 5, (éd. Bergaianii. page ^143). 
* Esmein. Btudes sur les Contrats dans le très ancien droit fran- 
çais, pages 20 et suiv. 
s Esmein. op. cit. pages 34 et suiv. 
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les pactes aussi largement que le firent nos vieux au- 
teurs. Quoi qu'il en soit, nous trouvons le nouveau 
principe formulé dès le xiii* siècle par Pierre de Fon- 
taines : ce Bien doit-on garder ce qu'en convenance, car 
la loi escrite dit qu'il n'est nule riens tant soit conve- 
nable à humaine foi, fors de garder ce où en conve- 
nance ^ » Le livre de Jostice et Plet* s'exprime en 
termes semblables : « Et que chose est plus accordable 
au monde qu'est garder ce qu'est convenance entre les 
gens • ? » Du principe que « Toutes convenances sont à 
tenir » il semble résulter que tout pacte eût dû faire 
naître, selon les cas, une action en justice ou une dé- 
fense ipso jure ^. Cependant Vexe, pacti conventi s'est 
maintenue dans la procédure coutumière ', comme elle 
s'était conservée en droit canonique. On reconnaît là 
la tendance de nos anciens juristes à substituer partout 
le langage et les théories romaines aux principes du 
droit français, du droit national*. Le maintien de 

* p. de Fontaines. Conseil, ch. XV, § 1, (édition Marnier). 

* Livre de Jostice et Plet. Il, 16, § 1 et 2. 

' Cf. fr. 1 pp. D. de pactis. Il, 14. — Dans le môme ordre d'idées, 
Beaumanoir ch. XXXI V, n« 2, et Loysel. Inst. Coût. liv. Ill, tit. \, 
reg. 1, qui répète en le détournant de son sens primitif le vieil 
adage : Convenances vainquent loy. 

^ En sens contraire, an texte du Livre des Droits et Commande- 
ments, t. I, §§ 131-132, (éd. fieautemps Beaupré, page 373) qui 
s'exprime ainsi : « Convenant n'est pas action, mais seulement 
exception. » 

» Du Breuil. Stil. Pari. !'• partie ch. XIU, § 11. 

* De même nous retrouvons au Moyen Age une division des actions 
en actions de droit strict et actions de bonne foi. (Olose. Decr. Greg. 
IX, in const. 6, X, de Except. II, 25. — Livre des Droits et Com- 
mandements, tome II, § 309, éd. Beaut. Beaup. page 4). Semblable 
division est entièrement dépourvue de sens et d'intérêt dans un droit 
équitable comme le droit canonique ou comme notre ancien droit 
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Texception dans notre ancienne procédure est un té- 
moignage certain de cette tendance ^ 

La théorie des exceptions s'est donc ravivée dans 
notre vieux droit coutumier sous la double influence du 
droit canonique et des écrits des Glossateurs. Dès le 
XIII* siècle^ nous retrouvons cette théorie entièrement 
formée dans Beaumanoir. Sous l'empire des principes 
formalistes qui dominent la procédure féodale aux 
xiii« et xiv« siècle, l'exception a même joué un rôle 
d'une importance toute particulière; à cette époque 
d'ailleurs, les coutumiers et les traités de procédure 
exposent, touchant notre sujets les idées les plus diver- 
gentes, et à coup sûr, les moins conformes aux tradi- 
tions romaines. Plus tard enfin, la théorie des excep- 
tions tend à se régulariser au fur et à mesure que le 
droit romain est mieux étudié^ mieux connu. Mais cette 
théorie ne sera véritablement comprise que par les 
rédacteurs de notre Gode de procédure, qui, mettant à 
part et réservant les moyens dilatoires, ont rejeté 
comme contraire aux principes du droit moderne et 
comme dépourvue aujourd'hui de fondement, la dis- 
tinction des défenses ipso jure et des exceptions. 

français. (GudelÎQQs. Comment, de jure novissimo. liv. III, ch. 13, 
n« 26, éd. AntwerpiflB, 1685, page 96). 

< Eq Allemagne, l'invasion des théories romaines a pareillement 
entraîné le retour au système des exceptions. — Knappe. op. cit. 
§§ 28*29, et Sintenis. Abriss der Geschichte der Etnreden. (lahrbû- 
eher des gem. deatsohen bûrg. Processes. 1«' vol. pages 179 et suiv). 

— On trouvera la théorie des exceptions exposée d'une manière 
assez complète dans le Laienspiegel, composé par Ulrich Tengler à 
la fln du XV* siècle, (éd. 1518. pages 86 et suiv.) Cet ouvrage contem- 
porain du Klagspiegel rédigé par le docteur strasbourgeois Seb. 
Brandt, contient un mélange de droit romain, canonique et oouta- 
mier allemand. 
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RÉVEIL DE LA. THÉORIE DES EXCEPTIONS DANS 
LES ÉCRITS DES QLOSSATEURS ET DANS LE 
DROIT CANONIQUE 



CHAPITRE I 



SYSTÂME DB LA. DÉFBNSB DANS LBS LOIS BARBARES 
d'originb GBRMANIQUB 



Si Ton remonte à la période primitive au cours de 
laquelle les procédures barbares d'origine germanique 
ont été introduites par le peuple franc sur le territoire 
de la Gaule, le caractère général, le trait essentiel qui 
se dégage de l'examen de ces anciennes procédures, 
c'est la prépondérance absolue des formes symboliques 
et des solennités de paroles. Ainsi, la loi Salique — la 
seule des lois germaniques que nous nous proposions 
d'interroger ici, et d'ailleurs la plus intéressante à étu- 
dier, puisqu'elle remonte à une époque antérieure à 
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rétablissement du peuple franc sur le sol romain*, et 
qu'elle nous révèle par là même dans toute leur origi- 
nalité les institutions du droit germanique le plus re- 
culé, — la loi Salique nous expose un système de pro- 
cédure purement formaliste^ consistant exclusivement 
dans l'accomplissement d'actes solennels ou dans l'em- 
ploi de paroles sacramentelles: procédure seloa laquelle 
Facte formel, ainsi que l'a montré Sohm% constitue 
au profit du demandeur un moyen tout puissant de 
coercition à rencontre de son adversaire. C'est de cette 
procédure formaliste qu'est sortie au commencement 
du moyen âge, le procès féodal, qui n'est pas tant une 
création originale de la féodalité que la reproduction 
du système de l'ancienne procédure germanique affran- 
chie dans une certaine mesure de ses rigueurs primi- 
tives. 

Dans une procédure à formules raides et étroites, 
comme celle de la loi Salique, la forme habituelle de 
la réponse à l'action du demandeur sera une négation 
pure et simple. On demeure frappé de l'analogie qui 
existe à cet égard entre la procédure de la loi Salique 
et celle des legis actiones dans l'ancien droit romain. 
Toutes deux limitent strictement le rôle du défendeur ; 
elles obligent le défendeur à répondre mot pour mot à 
la demande élevée en justice; elles n'admettent pas de 
moyen terme entre un aveu complet ou une négation 
absolue. L'effet des procédures formalistes et rigoureu- 
ses est d'exclure l'exception'. 

* Waiiz. Das alte Reoht der salischen Pranken. 

* Sohm. La procédure de la Lex Salica. (traduction Thévenin). 

' Brunner. La parole et la forme. Revue critique de législation et 
de Jurispradence. Année 4874-72, tome 38 page 334. ^ Siegel. Ge- 
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La notion de l'exception ne se rencontre donc pas dans 
les anciennes lois d'origine germanique. Un rapide 
examen du système de la défense dans les principales 
procédures exposées par la loiSalique va nous en four- 
nir la preuve. On sait qu'il existe dans la loi Salique 
deux espèces de procédures bien nettement caractéri^ 
sées: la première est une procédure d'exécution, con- 
duite presque exclusivement par le demandeur ; la se- 
conde plus perfectionnée est une procédure judiciaire, 
impliquant un débat contradictoire et aboutissant à un 
véritable jugement. Cette seconde procédure finira par 
absorber la première, et s'y substituera complètement. 

I. Nous choisirons comme type du premier procès la 
procédure ex fide facta, qui s'applique aux obligations 
issues du contrat formaliste connu sous le nom de fides 
facta. Le titre L de la loi Salique nous indique la marche 
de la procédure ex fide facta. Le premier acte de cette 
procédure, dite d'exécution, est le testare ou sommation 
en forme faite au défendeur d'exécuter l'engagement 
contracté. Le testare ne se discute point. Le défendeur 
n'est admis à soulever aucune objection contre la som- 
mation de son adversaire ; il n'a qu'à choisir entre le 
paiement et le non paiement ; et par le fait même qu'il 
refuse de payer, il encourt en sus de sa dette l'amende 
fixée par la loi de 15 à 30 sols *. En même temps le de- 
mandeur s'adresse à l'autorité judiciaire, afin de pour- 
suivre avec le concours de celle-ci l'exécution que le 
débiteur a refusé de lui procurer. Alors intervient, à la 
suite du testare demeuré infructueux, une mannitio ad 

schicbte des deutschen Gericblsverfahrens, tome I, pages 131, 136 et 
suivantes, page 179, note 40. 
> Lex Salioa, (éd. Heisels et Kern. Londres, 1880) tit. 50. 
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mallum\ qui est ici à proprement parler un avertisse- 
ment destiné à mettre le défendeur au courant de la pro- 
cédure d'exécution qui se poursuit contre lui ; cette 
mannitio constitue plutôt une préparation à la procé- 
dure d'exécution qu'une invitation à prendre part à un 
débat judiciaire. En effet, dans la procédure ex Hde 
facta^ le demandeur est appelé à jouer un rôle prépon- 
dérant. Sohm" fait remarquer que la loi Salique sup- 
pose toujours la non comparution du défendeur invité 
par la mannitio; et en e^et la procédure peut se passer 
du concours du défendeur. Finalement le créancier pro- 
cède, avec le concours de l'autorité judiciaire^ à la saisie 
des biens du débiteur jusqu'à concurrence du montant 
de la créance. 

11 existe cependant au profit du défendeur un droit 
d'opposition à la poursuite intentée contre lui. La loi 
Salique n'en parle pas formellement. Mais la preuve de 
l'existence de ce droit d'opposition résulte à n'en pas 
douter de ce fait que le créancier, s'il a poursuivi à 
tort, s'expose à la même amende que ]e débiteur qui a 
refusé paiement. L'opposition du débiteur peut se baser 
soit sur une faute de procédure commise par le créan- 
cier, soit sur le défaut de fondement da la demande*. 
Ainsi le défendeur peut, lorsqu'il comparaît, ou bien 
critiquer la forme de la procédure d'exécution, et alors 
le demandeur qui n'a pas observé les formes prescrites, 

^ Lex Saiioa, tit 1. 

' 8ohm. Procédure de la Lex Salica. (traduction Thévenin,) page 23. 

* La contre attaque du débiteur, — écrit Thévenin, dans un lan- 
gage quelque peu aUemand, mais singulièrement expressif — peut 
être aussi bien dirigée contre la régularité formelle que contre la ré- 
gularité matérielle de l'acte du demandeur. » Sobm. Procédure de la 
Lex Salica. (trad. Thévenin.) page 25. 
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« siper ignorantiam pignoraveritf» perd sa créance sans 
pouvoir renouveler la demande en justice; ou bien dé- 
truire dans son fondement juridique la prétention du 
demandeur, et alors ce dernier est tenu, s'il n'était pas 
créancier, « si maie pignoraverit, » de restituer les biens 
déjà saisis et de payer au défendeur l'amende de 15 
sous*. En quelle forme le défendeur faisait-il valoir son 
droit d'opposition? Les sources ne nous le disent point 
expressément. Sans doute il était astreint à se servir 
d'une formule légale et solennelle. Sohm conjecture que 
le défendeur s'opposait à la saisie dirigée contre lui, en 
ces termes : Tu me dépouilles injustement, « contra le- 
gem et justitiam^ . » 

11. A côté des procédures d'exécution, la loi Salique 
organise un débat contradictoire et judiciaire, la pro- 
cédure^a: delicto. Ici la poursuite débute non plus par 
un acte d'exécution, mais par un véritable ajourne- 
ment, par une injonction adressée au défendeur de 
comparaître au tribunal pour y prendre part à un dé- 
bat contradictoire^ dans lequel chacune des parties 
joue un rôle égal Cet ajournement, c'est la mannitio^j 
qui, naturellement se fait selon le rite formaliste établi 
par la loi. Au jour de la comparution, le demandeur 
élève son action basée sur le fait délictueux reproché à 
l'inculpé, et par l'acte formel du tanganoy somme le dé- 
fendeur de répondre*. Le défendeur, touché par le hic 
ego te tangano de son adversaire, se trouve dans l'obli- 

« Lex Salica, lit. 74. 

' Edit de Chilpéric, c. 7, (dans Lex Salica. éd. Hessels et Kern). 
* Lex Salica, tit. 1. 

^ La formule solennelle du tangano est donnée par la Lex Salica, 
lit 67. 
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gation de fournir une réponse à l'accusation. Quel est 
le caractère de cette réponse 7 La réponse consiste né- 
cessairement dans un oui ou un non, tous deux égale- 
ment absolus. Ou bien le défendeur avoue simplement 
le fait dont il est accusé ; ou bien il nie le délit, et alors 
sa négation doit être complète et porter sur tous les 
points avancés par le demandeur*. Sîegel a montré 
que le défendeur, dans la procédure germanique primi- 
tive, était contraint par l'effet même du tangano de ré- 
pondre mot pour mot* à la demande formée contre lui. 
Ainsi le défendeur ne pourrait point reconnaître le fait 
du délit et en même temps joindre à son aveu une ex- 
ception de paiement. Le tangano, dit Sohm ', contraint 
l'inculpé « à faire une réponse satisfaisante au point de 
vue de la procédure. » Or, la procédure des lois barba- 
res ne se contente pas d'une réponse fournie dans la 
forme détournée d'une exception : la forme de la ré- 
ponse sera nécessairement une négation directe et im- 
médiate \ En veut-on la preuve 7 On la trouvera dans 
la loi des Ripuaires, qui abroge l'emploi du tangano 



' Voir cependant Sîegel. op. cit. page 140. 

* Aux termes de la loi des Ripuaires, le défendeur est tenu de 
commemorare \e^ verba employés par le demandeur: o'est-à-dire de 
répéter, de reproduire littéralement les termes de la demande. Lez 
Ripuariorum, tit. 58, § 19. (éd. Walter. Corpis juris germanici, 
terne f, page 182). 

> Sohm. Procédure de la Lex Salica. (trad. Thévenin,) page 94. 

* En ce sens : Siegei. op. cit. pages 131, 437 et suiv. — Brunner. 
Zeugen und Tnquisitionsbeweis, page 44.— Thévenin. Procédure delà 
Lez Salica, page 92, note 3, — qui considèrent l'exclusion des excep- 
tions dans la procédure de la loi Salique, comme une conséquence 
forcée de remploi du tangano par le demandeur. Sohm qui avait 
d'abord critiqué ce point de vue s'y est rattaché ensuite. (Sohm. 
Die frankiaohe Reiohs und Gerichtsverfassung. page 139, oote 108). 
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dans un grand nombre de cas où il était impossible de 
répondre mot à mot^ Dans ces cas, où la loi Ripuaire 
prescrit que le défendeur sine tangano loquatur, la sup- 
pression du tangano aboutit précisément à faire admet- 
tre, de la part du défendeur, des réponses qui, dans les 
principes rigoureux de la loi Salique, n'eussent pas été 
regardées comme suffisantes. Ainsi primitivement, 
lorsqu'un servus avait commis un délit, le maître était 
tenu de comparaître en personne au tribunal et d'y ré- 
pondre sur le fait de l'esclave ; la réponse étroite par 
oui ou non était imposée au maître, bien qu'il ignorât 
souvent la nature du fait dont son esclave était inculpé. 
La loi des Ripuaires supprime ici l'usage du tangano, 
et en conséquence autorise le maître, dans l'hypothèse 
où il n'est pas sûr de son esclave, à répondre : Ego 
ignora utrum servus meus culpabilis sit \ Dans la procé- 
dure de la loi Salique, une telle réponse n'eût pas été 
admise. 

Ajoutoixs enfin, touchant la procédure ex delictOj que 
la réponse de l'inculpé y exerce une influence décisive 
sur la marche de l'instance. En eflet, si le défendeur 
reconnaît le délit, il intervient contre lui un jugement 
de condamnation. S'il nie, le jugement prononcé par 
le tribunal l'oblige à faire la preuve de sa non culpabi- 
lité, et alors s'ouvre une seconde phase du procès, sur 
laquelle nous n'avons pas à nous étendre ici. 

Ainsi le système de la défense mot à mot ne laisse 
aucune place à l'exception. Nulle part dans la procé- 
dure de la loi Salique, l'idée que le défendeur puisse 

i LeiRipuariorum, tit. 30, § 1, — tiU 58, § 19. — tit. 59, § 8. (éd. 
Wditer. loc. cit). 
* Lez Ripuariorum, tit. 30, § 1. (éd. Walter. loo. oit). 
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échappera la poursuite de son adversaire en invoquant 
un moyen de fait ou de droit qui ne contredit pas direc- 
tement la demande, nulle part cette idée n'est saisis- 
sable. Est-ce à dire que le droit barbare ne mette à la 
disposition du défendeur aucune arme permettant à ce 
dernier de faire valoir en justice les prétentions qui à 
une époque plus avancée donneront naissance à des 
exceptions? Siegel pense que de telles prétentions ne 
pouvant être opposées à la demande sous forme d'excep- 
tions, ont dû, dans le droit germanique, être invoquées 
par la voie distincte d'une action ^ Ce serait là une 
ressemblance de plus à noter entre la procédure de la 
loi Salique et l'ancien système des legis actioneSj qui, 
nous Tavons vu, était arrivé lui aussi à la pratique des 
actions récursoires, en partant du principe : Une de- 
mande, une action. Mais l'idée de Siegel n'a que la valeur 
d'une conjecture, sur laquelle il nous est difficile d'af- 
firmer quoi que ce soit de positif. 

Ce qui demeure à peu près certain, c'est que la no- 
tion de l'exception n'a pas existé dans les anciennes 
procédures d'origine germanique. Cependant, nous 
trouvons déjà dans la loi Salique un certain nombre de 
moyens qui, sans entrer dans le fond de la demande, 
peuvent être utilement opposés par le défendeur aux 
poursuites de son adversaire. Ces moyens ont pour but 
de tenir en suspens pendant un certain temps l'action 
du demandeur ; ils sont particulièrement intéressants 
pour nous, parce que nous les retrouverons dans le droit 
de l'époque féodale, traités comme des exceptions. Nous 
en citerons notamment deux : l'essoine et le délai de 
garantie. 

^ Siegel. op. cit. page 140. 
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On se rappelle que la procédure ex delicto débute par 
la mannitio ou sommation faite par le demandeur à 
rinculpé do comparaître en justice dans un certain délai 
compté par nuits \ L'objet de cette mannitio, nous 
l'avons dit, est d'amener le défendeur à répondre sur 
tel fait délictueux '. La mannitio faite legibus dominicis ', 
c'est à dire en forme régulière, oblige Tajourné à com- 
paraître au jour fixé, sous peine d'amende pour le cas 
de défaut. Cependant le défendeur peut se trouver em- 
pêché de venir en justice par un cas de force majeure. 
La loi Salique fixe les hypothèses dans lesquelles l'ajourné 
pourra se dispenser de comparaître, en invoquant une 
cause d'excuse légitime. L'excuse légale prend le nom 
de iunnis : elle se fonde principalement sur le service 
du roi S sur la maladie, sur un incendie, sur la mort 
d'un parent rapproché '. Enfin, le défendeur empêché 
de comparaître fait porter son excuse au tribunal par 
un messager ^ Telle est l'origine de cette théorie des 
essoines qui jouera un si grand rôle au moyen âge. Nous 
la retrouverons dans Beaumanoir \ qui présente l'es- 
soine comme une exception dilatoire. D*ailleurs la fa- 
culté pour le défendeur de proposer une sunnis n'est pas 
spéciale à la procédure ex delicto ; elle trouve également 



« Lex Salica, tit. 56. 

* Lei Salica, tit. 96. 
' Lex 8alica, tit. i . 

* Non seulement l'absence pour le servioe du roi constituait une 
cause d'excuse, mais encore elle devait avoir pour effet d^annuler la 
condamnation prononcée par défaut. (Pardessus. Loi Salique, page 
602). 

B Lex Salica, tit. 1 et tit. 98. 

* Bdit de Chilpéric, c. 7, (éd. Hessels et Kern). 
^ Beaumanoir, cb. VII, n* 3. 
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son application au cas de mannitio faite dans la procé- 
dure ex fide factd. Et d'une manière générale, la loi 
Salique subordonne toujours Tefflcacité delà manmïw à 
la condition que le défendeur ne soit pas retenu par un 
empêchement légitime, « si eum sunnis non détenue- 
rit^, » 

Le délai pour amener garant est accordé par la loi 
Salique au défendeur à Faction en revendication mobi- 
lière. Lorsque le propriétaire d'un meuble perdu ou volé 
a découvert le possesseur actuel de sa chose, et que Vane- 
fang, — sorte de mainmise sur l'objet mobilier, et en 
même temps acte de procédure destiné à contraindre le 
possesseur à venir au tribunal, — a eu lieu, on sait que 
le défendeur, dans le cas au moins où un délai de trois 
nuits s'est écoulé entre la dépossession du propriétaire 
et la découverte du meuble, peut exercer de son côté 
une vindication contradictoire et établir son titre d'ac- 
quisition. Le plus souvent il nommera un auteur, de 
qui il prétend tenir son titre. La loi Salique veut que 
cet auteur comparaisse devant le tribunal. Â cet effet, 
elle autorise le défendeur à réclamer, pour produire 
son garant, un certain délai qui du reste varie selon les 
circonstances •. On reconnaît là le jour de garant du 
procès féodal. Le défendeur ayant obtenu le délai de ga- 
rantie, invite formellement son auteur par la voie de la 
mannitio à comparaître. Si le garant fait défaut, c'est 
lui qui est tenu pour voleur du meuble, et alors le pos- 
sesseur évincé aura contre son auteur le droit de se faire 
rembourser du prix de vente. Si le garant comparaît, il 

^ Lez Salica, tit. i. 

> Lex Salioa, tit. 47. 

Lex Ripuariorain, tit. 33, § i« (éd. Walter). 
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est possible qu'une contestation s'élève entre lui et le 
prétendu acheteur sur le fait de la garantie ; c'est alors 
au garanti de faire la preuve à rencontre du garant, 
sinon il sera réputé voleur de l'objet mobilier. Enfin, 
dans le cas où la preuve de la garantie serait apportée 
en justice, le garant a lui-même un nouveau délai pour 
produire son propre auteur. Lorsqu'il ne peut pas 
nommer de second garant, et qu'il n'établit d'ailleurs 
aucun titre originaire de propriété, il succombe et en- 
court la condamnation pour vol^ 

^ Lex Salioa, lit. 47. — Sobm. Procédure de la Lex Salica, (trad. 
ThéYenin,) pages 68 et saiv. 
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CHAPITRE II 



l'exception dans les traités de droit romain du 
x' au xii' siècle 



Nous venons de voir que la notion de l'exception 
n'existe à aucun degré dans les lois barbares d'origine 
germanique. Si cette notion est entrée dans la procé- 
dure féodale du moyen âge, ce ne peut donc pas être 
sous rinfluence des traditions germaniques^ qui cepen- 
dant tiennent une si large place dans le procès forma- 
liste du XIII* siècle. Ainsi que nous l'avons pressenti^ la 
théorie des exceptions a passé directement du droit i 

romain dans les coutumiers et dans les styles de procé- i 

dure; elle a fait son apparition dans notre ancien droit I 

à une époque où tous les esprits accueillent avec em- 
pressement, et peut-être aussi sans contrôle, toutes les 
institutions juridiques d'origine romaine. Faut-il en 
conclure que le souvenir de l'exception soit demeuré 
complètement effacé jusqu'au xii* siècle, jusqu'à la 
renaissance des études de droit romain? Ce serait aller 
trop loin. A l'époque même où les lois barbares ont été 
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rédigées, la législation romaine se maintient sur le 
territoire de la Gaule, grâce au principe de la per- 
sonnalité des lois. Le droit romain continue à régir les 
sujets Gallo-romains : c'est pour eux que sont composés 
au vi« siècle les recueils tels que le Bréviaire d'Alaric 
ou le Papien, extraits principalement du Gode Théodo- 
sien. Ces compilations entretiennent, même après l'in- 
vasion des Barbares, les institutions du droit romain 
sur le sol de la Gaule. 

A la fin du x* siècle, il est vrai, le principe de la per- 
sonnalité des lois est fortement entamé. Toutefois nous 
retrouvons encore à cette époque la théorie des excep- 
tions fidèlement reproduite dans des traités de droit 
romain. Nous citerons ces traités par ordre chronolo- 
gique. 

1. C'est d'abord le Libellus de ver bis legalibus^ datant 
de la première moitié du onzième siècle, et qui contient 
sous le titre de Exceptionibus un fragment assez impor- 
tant consacré à la matière des exceptions ^ 

2. Le Corpus Legum stve Brachylogus juris ctvilis, qui 
semble avoir été rédigé au commencement du douzième 
siècle. D'après Savigny •, ce traité serait d'origine lom- 
barde. Fitting • pense au contraire que le Corpus Legum 
a été écrit à Orléans. Nous y trouvons un chapitre con- 
cernant la théorie des exceptions^. 

^ Fitting. Juristicbe Sobriften des frûberen Mittelalters, fragment 
18, page 188. 

* Savigny. Histoire du Droit romain au Moyen Âge. (traduction 
Guénoux). tome II, page 460. 

* Fitting. Ueber die Heimatb und das Âlter des sogenannten Bra- 
cbylogus. 

* Bracbylogua, (éd. Lovanii 1761), liv. IV, cb. 28. 
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3. Les Pétri Exce(r)pttones legum Romanarum datent 
de la même époque. Plusieurs passages y traitent de 
l'exception. Notons au livre IV le chapitre 23 intitulé 
de probanda et non probanda exceptione, le chapitre 25 
de dilatoria exceptione^ enfln le chapitre 61 qui n'est que 
la reproduction de la loi 36 au Digeste de verb. obi. 
XLV, 1«. 

4. Enfln, dans les appendices aux Pétri Exceptiones, 
qui ont été donnés par Fitting, nous avons aussi quel- 
ques fragments relatifs à notre sujet, entre autres les 
§§l,64,74,75,93,App.l-«. 

Nous avons dit que ces divers traites reproduisent 
très exactement la théorie des exceptions telle qu'elle 
se trouve flxée dans le droit de Justinien. Voici d'abord 
la définition de l'exception, empruntée au Brachylogus 
(liv. IV, ch.28). « Estautem exceptio contra actionem 
ipso jure tenentem, gratia ejus cum quo agitur, ex 
œquitate introducta defensio ». » Cette définition est con- 
forme aux principes du droit classique ; elle met bien 
en relief le contraste qui existe entre l'exception et la 
défense au fond, l'une d'attaquant à une action valable 
en droit pur, l'autre tendant à prouver l'inexistence ab- 
solue du droit et de Faction chez le demandeur. Toute- 
fois l'auteur du Brachylogus a voulu préciser le fonde- 
ment juridique des exceptions, et ici il est tombé dans 
l'erreur qui consiste à croire que toutes les exceptions 

> Savigny. Histoire du droit romain au Moyen Age. (éd. Quenoux). 
tome IV, pages 297 el suiv. 

« Fittîng. op. oit. pages 151, 161, 162, et 164. 

* Cf. Libellue de verbis legalibus, fragment 18. (Fittîng. page 
188.) « Exceptio est actionis elisio vel exclusio. » — Appendices aux 
Pétri Exceptiones. App. 1«' § 75(Fitting. page 162) « Quid exceptio? 
Exceptio nibil aiiud est quam actionis exclusio. » 
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se lireDt de considérations d*équité. Un autre passage 
du même traité expose en termes irréprochables la dis- 
tinction des exceptions et des défenses, et indique la 
fonction de Texception qui est de paralyser une action 
fondée sur Vipsum Jus. « Hœ autem exceptiones tune 
locumhabent cum isqui convenitur jure quidem stricto 
tenetur actione. Si enim non tenet actio, nulle modo 
locum habet exceptio *. » Après Texception, la réplique. 
a Quid replicatio ? Replicatio est quasi exceptio qua ad- 
juvatur intentio actoris ?. » 

Les traités divisent les exceptions en dilatoires et en 
péremptoires. « Exceptio alia dilatoria, alia peremp- 
toria. Exceptio dilatoria est quœ differtcausam. Exceptio 
peremptoria est quœ non solum causam differt, sed eam 
ex toto perimit*. » Et encore : « Peremptoria exceptio 
est quœ perimit totam causam ; ut tu debes mihi G so- 
lidos respondes: Vere debeo, sed tu fecisti mihi pactum 
ne a me amplius peteres*. » 

Les exceptions énumérées sont les suivantes : l"" L'ex- 
ception de dol\ En voici la définition très large : « Quid' 
exceptio doli mali? Exceptio doli mali est quotiens reus 
ostendit actorem velle trahere occasionem juris ad ini- 
cum compendium\ » Ainsi il y a lieu à une excep- 



* Brachylogui. liv. IV, ch. 28. 

* App. aux Pétri exceptiones, App. 1«» § 74. (Fitting. page 162.) — 
Cf. Libellas de verbis legalibus, fragment 18. (Fitting. page 188. ) 
» Replicatio est exceptionis elisio vel exclu sio. » La suite de ce 
fragment 18 fait allusion ii Pemploi d'une duplique et d'une tripli- 
que. 

' Libellns de verbis legalibus, fragment 18. (Fitting. page 188). 
^ App. aux Pétri exceptiones. App. !•' % 93. (Fitting. page 164). 
» Brachylogus. liv. IV, ch. 28. 

* App. aux Pétri exceptiones. App. 1« § 64. (Fitting. page 161). 
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tion de dol, lorsque le stipulant a recouru à des ma- 
nœuvres frauduleuses, pour obtenir l'engagement du 
promettant*. Quelquefois aussi, le dol résulte du fait 
même d'intenter Taction. Par exemple, le promettant 
s'est engagé à payer une certaine somme, qui ne lui a 
pas été comptée dans la suite ; en pareil cas, la stipu- 
lation prise en elle-même, est exempte de dol, et ce- 
pendant le fait d'intenter l'action ex stipulatu constitue ^ 
de la part du demandeur, un acte de mauvaise foi. Ici 
encore, l'exception de dol sera opposable par le défen- 
deur*. 2"* L'exception metûs*. 3° V exception pacti. Voici 
en quels termes il est fait mention de cette exception : 
» Nec sine causa diximus actiones pacto tolli : et si 
stricto jure maneant, tamen removentur exceptione*. » 
4^' L'exception non numeratœ pecunias, qui n'est accordée 
que « infra biennium*. » 

A quel moment du procès les exceptions doivent- 
elles être proposées ? Les péremptoires peuvent sans 
doute être produites en tout état de cause. Quant à l'ex- 
ception dilatoire, elle ne peut plus être proposée après 
la litis contestatio. Le défendeur qui persiste, maJgré 
cette prohibition, à opposer une dilatoire après la litis 



* Pétri Exoeptiones. lib. IV, cap. 61. (Savigny, loo. oit page 367). 
« Si quis cum aliter coavenieeet obiigari, aliter per machinationem 
est obligatus, erit quidem subtilitati juris obstrictus, sed doli excep- 
tione uti potest. Qui eaim per dolum obligatus est, competit ei ex- 
ceptio. » — Cf. loi 36. de verb. obi. XLV, tit. 1. 

* Ibid. « Si Dullus doius intercessit stipulantis, sed ipsa res in se 
dolum habet, cum enim is petat ex ea stipulations, hoc ipse dolo 
facit quod petit. » — Cf. loi 36, de verb. obi, 

> Bracbylogus. liv. IV, cb. 28. 

* App. aux Pétri ejteeptiones. App. 1« § 1. (Fitting, page 151). 

* Libellas de verbis legalibus, fragment 18. ^Fitting. page 188). 
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contestation est frappé d'une amende dont le profit re- 
vient au juge *. La litis contestatio s'opère d'ailleurs de 
la même façon que dans ledroitde Justinien : « Gum ju- 
dex in judicio per narrationem ab u traque parte cau- 
sam audire cœpit*. 

Enfin les traités renferment sur la matière des ex- 
ceptions un certain nombre de principes directement 
empruntés au droit romain classique. Citons entre au- 
tres la règle : a Nec ulla videtur actio quœ exceptione 
repellitur', » calquée sur la loi H2 au Dig. dereg. jur. 
De même la règle : « Item agere videtur qui exceptione 
utitur, nam reus in exceptione actor est *, » imitée de 
la loi 1 au Dig. de except. XLIV, 1. 

On voit par ces extraits que les traités de droit ro- 
main du onzième et du douzième siècle avaient con- 
servé le souvenir très exact de l'ancienne théorie des 
exceptions. Leur doctrine nous apparaît en tout cas 
comme bien plus conforme aux traditions romaines 
que la doctrine des Glossateurs à laquelle nous arri- 
vons maintenant. 

' Pétri exceptiones. lib. IV, cap. 25. (Savigny, loc. cit. page 357). 
« Dilatoriam autem exceptionem semper in initio litid opponendam et 
probandam esse Grmamus. Si vero quis tam stultus fueritquod non 
eam in initio sed post iitem contestatam ante judicium dilationem 
petierit, et petendo perseveraverit, libram auri judici dare compel- 
litur. * — Cf. const. 12 au Code de except. VIII, 36. 

* Pétri Exceptiones, lib. IV, tit. 21. — Brachylogus, liv. IV, tit. 
13 § 1. — Cf. loi un. au Code de lit. cont. III, 9. — E. J. Tardif. 
Etude sur la litis contestatio. (thèse 1881), page 2(50. 

' App. aux Pétri exceptiones, 1«' app. § 1. (Fitting, page 151). 

* Libellus de verbis iogalibus, fragment 18. (Fitting. page 188). 
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CHAPITRE m 



l'exception dans les écrits des GL08SATEUR8 



Â répoque classique du droit romain, on oppose les 
exceptions aux défenses ; et le contraste, qui sépare 
ces deux espèces de moyens, est nettement marqué. 
Les défenses tirées du droit civil, consistant dans la 
dénégation de Yintentto, tendent à mettre à néant l'ac- 
tion du demandeur ; les exceptions, d'origine préto- 
rienne, s'attaquent à un droit consacré par Yipsumjtis^ 
et aboutissent seulement à peLvalY^er jur e prœtorio l'ac- 
tion fondée en droit pur. Â cette différence dans le 
fond des idées correspond une différence de forme, ou 
si Ton veut^ de procédure : les défenses par leur nature 
même, sont comprises dans le si paret de la formule, 
les exceptions n'y sont point contenues et forment l'ob- 
jet d'une mention spéciale^ d'une adjectio rédigée par 
le magistrat. 

Les Glossateurs nous ont laissé deux théories de l'ex- 
ception, une large et l'autre étroite. Stricto sensu, ils 
envisagent l'exception, comme une source de paraly- 



Digitized by 



Google 



RÉVEIL DE LA THÉORIE DBS BX0EPTION8 233 

sie des droits et actions, comme un moyen destiné à 
infirmer une intentio^ qui cependant^ selon l'expres- 
sion de la Glose, « ipso jure tenetV » Cette définition 
étroite se réfère visiblement à l'ancienne exception 
classique. Lato sensu, le mot exception embrasse tout 
ce que le défendeur peut mettre en avant pour triom- 
pher de son adversaire. Ainsi, je suis poursuivi en 
paiement d'une somme d'argent^ et le demandeur a 
établi la preuve du fait juridique d'où est née sa 
créance ; je réponds que ma dette a déjà été payée, 
voilà au sens large du mot une exe. solutionis. 

On avait nommé les exceptions dans le sens large 
exceptiones facti ou intentionis, dans le sens étroit excep- 
tionesjttris ou actionis: exe. facti, parce que le deman- 
deur intente une action sans droit ; exe, juris, parce 
que l'action à laquelle elle est opposée, est valable ipso 
jure. « Quœ intentio vel ipso jure tenet et tune dicitur 
exceptio actionis, vel ipso jure non tenet et tune dicitur 
exceptio intentionis *. » Qualifications purement arbi- 
traires et d'une subtilité vraiment excessive, mais qui 
répondaient bien au besoin qu'éprouvaient les Glossa- 
teurs de multiplier à l'infini les distinctions et les sous- 
distinctions, au risque de tomber parfois dans des sub- 
tilités dépourvues de sens*. 

Toutes ces définitions, que nous venons d'emprunter 
aux Qlossateurs, se trouvent réunies dans le texte sui- 



* OloBS. in fr. 2 Dig. de except. et prasscr. liv. 44, tit. 1. 

* Glosa, in fr. 2. Dig. de except. et prsescr. liv. 44, tit. 1. — Cf. 
6I088. in fp. 43 de reg. jur. — in fr. 44 de Obi. et Act. — in fr. 40 
God. de transact, liv. 2, tit 4. 

* Voir des exemples de cette tendance dans BQlow, Die Lebre vgq 
den Processeinreden, page 20, note 4. 
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vant d'Azo, que nous reproduisons en entier : « Est au- 
tem sciendum quod exceptio quandoque ponitur large, 
quandoque ponitur stricte. Large ponitur pro omni de- 
fensione quœ reo competit, etiamsi nuUa actori compe- 
tat actio, et tune quidem wocant ea.m exceplionem facti: 
sed ego commodioribus verbis dico eam exceptionem 
intentionis. Stricte vero ponitur eiproprie pro ea defen- 
sione quœ competit reo contra actionem competentem 
in eum. Sic ergo dicitur exceptio actionis exclusion » 
11 n'est pas malaisé de constater dans ce fragment, com- 
bien la notion de Texception était incertaine, environ- 
née d'hésitations dans l'esprit des Glossateurs. Ainsi 
nous trouvons tour à tour, dans le texte du commenta- 
teur, deux doctrines et deux déQnitions contradictoires. 
La seconde doctrine, celle qui est qualifiée d'étroite, 
s'inspire assurément des traditions romaines; elle nous 
présente l'exception comme un moyen tendant à infir- 
mer une action fondée en droit, actionem compelentem. 
Cette définition que n'aurait pas désavouée un juriscon- 
sulte romain, met donc bien en relief l'opposition qui 
existe entre l'exception et la défense proprement dite, 
cette dernière supposant que l'action du demandeur 
n'est pcLs valable, 51 72 w/to actori competat ac^io'. Et le 
commentateur ajoute que telle est l'idée véritable, — la 
seule exacte « proprie » — qu'il faut se faire de l'excep- 
tion. 11 semble donc que les Glossateurs aient su se 
rendre compte de la théorie romaine des exceptions, et 

* Azo. Summa. Cod. liv. 8, tit. 36, de exe. sivè prœscr. — Voir 
Bethmana-HoUweg. Der germanisch romanische Giv. Proo. im Mit- 
telalter, tome VI, § 122 et note 5. 

* Cf. Dorand. Spec. de ezoept. § I, Do 4. <c Defensiones dîcuntar 
proprié,., M 
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qu'ils s'en soient pénétrés, puisque par moments, ils la 
reproduisent fidèlement. 

Ailleurs encore, les Glossateurs essayent de s'en tenir 
au sens étroit de l'exception romaine. Ainsi la Glose 
(Inst. pr. de except. IV, 13), nous dira : « Exceptiones 
sunt arma reorum, et œquitate nituntur ad excluden- 
dum actiones quœ competunt actori ipso jure. » — Et 
encore : (Gloss. in fr. 44, § 2, Dig. de Obi. et act. liv. 
44, tit. 7). « Unde ipso jure peti non potest, sic non est 
necessaria exceptio. » — (Gloss. in fr. 1. Cod. de ex- 
cept. liv. 8, tit. 36). « Imo videtur quod ipso jure sit tu- 
tus*.» 

Mais ce ne sont là que des éclaircies à travers une 
théorie le plus souvent obscure, et les Glossateurs, à 
côté de ces aperçus exacts sur l'exception, nous ont 
laissé une seconde théorie, s'éloignant totalement des 
traditions romaines, et dans laquelle le mot exception 
se présente avec un sens beaucoup plus large. Les Glos- 
sateurs, dit Savigny», professaient des doctrines qui 
étaient loin de correspondre avec les idées reçues par 
la pratique contemporaine. Leur enseignement savant 
et théorique ne triomphait pas toujours dans la prati- 
que. Des distinctions scientifiques comme celles du jus 
civile et du droit équitable, des défenses et de l'excep- 
tion, pouvaient être exposées du haut d'une chaire, 
elles n'entraient pas dans la pratique. La pratique était 



' Cf. Gloss. in coDst. \. Sexti Décret, de lit. cont. liv. II, tit. 3. 
(c Defensiooes quse ipso jure actiones tollunt ut solutio, acceptilatio, 
non proprie dicuntur exceptiones, cum non excludant actionem 
quia nulla est ibi aotio. » 

' Savigny. Homische Reohtsgeschichte im Mittelalter, tome V, 
page 201. 
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ignorante, elle ne comprenait pas ces distinctions; 
elle adoptait les termes traditionnels des distinctions 
romaines, sans adopter le fond des idées. Entre la théo- 
rie représentée par les Glossateurs, et les notions fausses 
qui avaient cours dans la pratique, régnait ainsi un 
conflit qui se terminait trop souvent à Tavantage de 
cette dernière. 

En notre matière, ce fut la pratique ignorante qui 
l'emporta, et c'est à l'influence des idées de leur temps 
que les Glossateurs ont cédé, en consacrant dans leurs 
écrits la théorie large de l'exception. Cette théorie anti- 
romaine, nous Tavons trouvée exposée dans le texte du 
commentateur Azo ; c'est elle également qui a inspiré 
les définitions suivantes, empruntées aux Gloses. (Gloss. 
in fr. 9, Dig. de exe. liv. 44, tit. i) « Ponitur nomen 
excoptionis pro qualibet defensione contra intenlio- 
nem. » — (Gloss. in fr. 1. Cod. de except. liv. 8, tit. 36). 
« Exceptio est defensio, intentio vel allegatio ejus cum 
quo agitur actione contraria. » Et ailleurs : (Gloss. in 
const. 1. Sexti Décret, délit, cont. liv. II, tit.;3). « (De- 
fensiones) large exceptiones dicuntur quia excludunt 
agentem. » — (Gloss. in const. un. Clem. de except. 
liv. II, tit. 10). « Exceptio est rei defensio per quam ipse 
reus se défendit et tuetur ab actore *. » 

On voit combien ces définitions s'éloignent des prin- 
cipes romains. Selon cette doctrine large, qui triom- 
phera en droit canon comme dans la procédure féodale, 
tout moyen opposé par le défendeur à la demande, cons- 
titue une exception. Que ce moyen tende à démontrer 
le défaut, l'inexistence absolue du droit et de l'action 

< Cf. Durand. Spec. de except. § I, no 4. « Largo tamen modo... » 
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chez le demandeur^ ou qu'il aboutisse simplement à pa- 
ralyser une prétention valable en elle-même^ peu im- 
porte. Toute réponse à la demande, à moins cependant 
qu'il ne s'agisse d'une négation pure et simple, sera 
traitée d'exception. Dès ce moment, le mot exception en- 
trera dans la pratique avec ce sens large, et telle est la 
force des habitudes de langage, même des plus vicieu- 
ses, qu'aujourd'hui encore notre Code Civil (art. 1360- 
1361), se sert du terme d'exception pour désigner toute 
espèce de moyens de défense opposés par le reus à la 
demande de son adversaire *. 

Tels sont les deux points de vue contradictoires que 
nous offrent les Glossateurs sur la matière des excep- 
tions. Nous avons dit et nous constaterons bientôt que 
c'est la plus large des deux doctrines qui a été adoptée par 
les canonistes et par les praticiens, auteurs de traités de 
procédure civile. Cependant la notion romaine de l'ex- 
ception n'a pas été entièrement éclipsée ; elle se con- 
serve au moins théoriquement, et l'on retrouvera çà et 
là quelques vestiges des efforts qui ont été tentés parfois 
pour la faire revivre *. 

Au seizième siècle, l'opposition entre les deux doctri- 
nes subsistait toujours. Doneau essaye en effet de re- 
monter le courant et de rappeler la notion véritable de 
l'exception romaine ; voici en quels termes il le fait : 
« Exceptio est defensio rei quœ actioni alioquijure cons- 
titutœ opiposiisi hanc ijpssim œquùatis ratione excludit '.a 

* Voir aussi l'art. 2171 du Gode Civil. 

* Sur l'exception dans les écrits des Glossateurs : Bethmann- 
Hollweg. Der germ. rom. Civ. Process im Mittelalter, tonae Vï, § 122, 
p%ges 53 et suiv. — Knappe. Versuch einer Ëntwickelung des Be-. 
griires der Exceptionen, § 32. 

' Donelii Gomment, jur. civ. lib. XXII, cap. 1, n<* 3. 
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— a Sed quod non fît ipso jure, sœpe accîdît ut în eo 
contingat debitori liberatio per excepttonemK » Gujas 
au contraire s*en tient aux idées communément admises, 
et répète avec les Glossateurs : « Exceptio est intentio 
sive defensio ejus quocum agitur, actioni contraria, vel 
allegatio competens reo *. » 



Nous citons ici, à titre de simple renseignement, 
quelques-uns des traités ou documents qui nous ont été 
laissés par les Glossateurs sur la matière des exceptions. 

Bagarotus, qui écrit dès le commencement du treizième 
siècle, a composé un traité de Exceptionibus dilatoriis et 
declinatoriis judiciij où il est principalement question 
des exceptions de procédure, et auquel les manuscrits 
donnent aussi le titre de Cavillationes, (chicanes)'. On 
trouvera ce fragment édité dans le Tractatus Universi 
Juris (éd. Venet. 1584) tome III, pars 2. page 128. 

Ubertus de Bonacurso, élève d'Azo, a écrit dans la pre- 
mière moitié du treizième siècle^ un traité sur les ex- 
ceptions dilatoires et péremptoires, sous le titre Prx- 
ludia Causarum *. 



« Ibid. lib. XVI, oap. 22, Do 1. 

* Gajas. Paratitla in Dig. lib. XLIV, tome I, Opéra Omnia. (éd. 
Neapoli, 1722). 

> Sur ce traité : Bethmaan flollweg. Der germ. rom. civ. Process 
im Mittelalter, tome VI, § 122, page 57. -- Savigny, Rom. Rechtege- 
Bchichte im Mittelalter, tome Y, pages 136 et suiv. 

« Betbmano-Hollweg. op. cit. page 58. — Savigoy. op. oit. page 
148. 
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Martinus de Fano a laisse un fragment, intitulé de 
Exceptionibus impedientibus litis ingressum, et rédigé 
vers le milieu du treizième siècle ^ Son traité se trouve 
édité dans le Traciatus untversi juris (éd. Venet. 1584) 
tome III, pars 2, page 103. 

Nepos deMontauban a écrit à la même époque un traité 
assez considérable des exceptions, auquel nous aurons 
occasion de revenir, et qui porte le double titre : Libel- 
lus fugitivuSj et Libellu8pauperum;\oM\TdL^QÇiSiBn efîet 
dédié aux pauvres et aux humbles, ce pauperibus et 
minoribus » *. Deux éditions principales : Tune à la 
suite de la Practica Forensis' de Masuer, ("ed, Francof. 
1571) l'autre dans le Tract, Univ. Juris, tome III, pars 2, 
page 105. 



* Savigny, op. cit. pages 487 et suiv. 
s BetbmanQ-Hollweg, op. oit. page 59. 



- Savigny, op. cit. page 
502. 
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LES EXCEPTIONS DANS T^B DROIT CANONIQUE 



Section PREiaàRB. — Définition Canonique de 
PBxception. 



Nous avons déjà dit que le droit canonique, s*inspi- 
rant des traditions romaines et empruntant au Gode 
de Justinien les règles de sa procédure, avait puissam- 
ment contribué à restaurer la notion de Texception au 
Moyen Age. Dès le treizième siècle, les canonistes in- 
terrogent soigneusement les sources romaines et s'effor- 
cent de reconstituer dans toutes ses parties la théorie 
des exceptions. Nous devons ainsi à Tancrède et sur- 
tout à Durand, les deux canonistes les plus influents du 
treizième siècle, des renseignements fort développés sur 
cette théorie. 

La théorie des exceptions dans le droit canonique se 
rapproche donc considérablement de la doctrine ro- 
maine. Malheureusement, les canonistes ne se sont pas 
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rendu un compte exact du caractère essentiel et distinc- 
tif de l'exception romaine ; ils ont reproduit la distinc- 
tion des défenses tirées du fond et des exceptions, mais 
sans avoir bien saisi le contraste qui existe à Rome en- 
tre ces deux sortes de moyens. Aussi sont-ils visiblement 
embarrassés, lorsqu'ils ont à donner de l'exception une 
définition précise et certaine. Leur langage est mal as- 
suré. Tantôt ils nous présentent l'exception comme un 
moyen destiné à paralyser^ sans la contredire au fond, 
une demande conforme au droit pur* ; et ici il semble 
que le droit canon se soit parfaitement assimilé le point 
de vue romain. Tantôt au contraire, les canonistes 
tombant dans la même erreur que les Glossateurs, en- 
globent indistinctement sous le nom d'exceptions toute 
espèce de moyens de défense opposés à l'action du de- 
mandeur. « Largo tamen modo possunt (defensiones) 
dici exceptiones, eo quod repellunt seu excludunt agou- 
tis intentionem » '. Si le langage était mal fixé, les idées 
ne l'étaient guère davantage. Où s'arrête le domaine de 
l'exception ? où commence celui de la défense? Le pro- 
blème n'est que très imparfaitement résolu par le droit 
canon ; et Ton peut, dans tous les cas, faire aux cano- 
nistes comme aux Glossateurs, le reproche d'avoir mé- 
connu le fondement véritable et la signification histori- 
que de l'exception romaine. 

On sait qu'à partir du treizième siècle, le droit cano- 
nique, afin de rendre les procès plus clairs et de mieux 
préciser les questions litigieuses qui s'élèvent entre 
les plaideurs, a organisé le système des positiones et 
des responsiones, destinées à déterminer nettement les 

i Durand. Spéculum, lib. II, de Exoept. § I, no 1. 
* Ibid. § I, no 4. 

16 
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propositions contestées *. C'est la procédure par voie 
d'articulation de faits ; elle avait ses origines lointaines 
dans le système romain des interrogationes in jure. 
Ainsi le demandeur formait des propositions isolées 
portant sur les divers faits émis dans son libelle et 
nommées positiones seu interrogationes* ; il les soumet- 
tait au défendeur afin que celui-ci se prononçât sur cha- 
cune d'elles en l'acceptant ou en la nient*. Tout ce 
que le défendeur répondait en dehors de cette affirma- 
tion ou de cette négation, était qualifié d'exception. 
Dans la pratique des tribunaux ecclésiastiques, l'excep- 
tion pourrait donc se définir toute allégation du défen- 
deur autre que la reconnaissance ou la dénégation pure 
et simple du fait avancé sous forme de positio^BrXe de- 
mandeur. 



« GoDst. unio, X. (Déor. Greg. IX.) de lit. cont. liv. II, tit. 5. -- 
Const. 53, § 3, X. de elect. liv. I, tit. 6. 

* « Ponit Titius suo juramento quod fundas de quo agitur fuit 
Msvii. — . Item ponit Titius juramento quod ipse Mœvius vendidit 
sibi dictum fundum pro pretio decem librarum, etc... i Bonaguida, 
pars IV, tit. 1. (éd. Wunderlich, page 309). 

* Les positiones et responsiones se font le plus habituellement après 
la litiscontestation. Elles forment en effet le préliminaire de la 
preuve, et celle-ci ne s'administre qu'après la litiscontestation 
opérée. Par exception, elles peuvent précéder la litiscontestation, 
quand la preuve elle-même doit précéder cette dernière. <c Unde 
fiunt an te litis contestationem super exceptionibus dilatoriis que 
tune probari debent. » Durand de positîonibus, § lY, no 1. — . Sur les 
articuU canoniques : Pfeiffer, Zeitschrift fuer Civilrecht und Prozess 
année 1855, tome 12, page 158. — Knappe. Versuch einerEntwicke- 
lung des Dégriffés der Exceptionsn, § 30, in fine, — Fournier. Les 
OfGcialités au Moyen Age, pages 178 et suif. —Durand Speo, lib. II, 
part. 2, de positîonibus. 
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Sbgtion Deuxième. — Division des Exceptions. 



Le droit canonique a repris comme division fondamen- 
tale, la division romaine des exceptions en péremp- 
toires et dilatoires. Telle est notamment la division 
adoptée par Guillaume Durand, qui nous donne la dé- 
finition des deux sortes d'exceptions. « Exceptiones pe- 
remtoriae vocantur, quœ actionem perimunt, seu verius 
elidunt *. » — « Dilate riœ vero sunt quœ causam diffe- 
runt'. » Les exceptions péremptoires frappent de para- 
lysie perpétuelle le droit auquel elles sont opposables, 
elles en détruisent complètement l'efficacité. Les excep- 
tions dilatoires n'ont d'effet que pour un temps ; elles 
empêchent le triomphe actuel du demandeur, mais 
elles lui laissent la possibilité d'obtenir plus tard gain 
de cause. 

A côté de cette division générale, Durand cite des 
exceptions anomalx et des exceptions mixtœ. Les excep- 
tions anomales tirent leur nom de ce que « normam non 
sequunturaliarum. » Elles sont d'une nature douteuse. 
Et en effet, ce sont des exceptions à la fois péremptoi- 
res et temporaires : péremptoires en ce qu'elles anéan- 
tissent le droit du demandeur, temporaires en ce qu'elles 
ne peuvent être opposées par le défendeur que pendant 
un temps limité. Telles sont les exe. non numeratœ pe^ 
cuniesj non numeratœ dotis. Si on les envisage dans leurs 

^ Darand. Spec. de Exoept. § I, no 1. 
» Ibid. § I, no 5. 
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effets, elles rentrent dans la catégorie des péremptoires ; 
et cependant, elles ne sont que temporaires, car elles 
ne sont opposables que pendant une certaine du- 
rée . De même Durand cite Vexe, excommunicationis 
comme anomale. Cette exception, bien que dilatoire, 
peut en effet être formée utilement pendant toute 
la durée deTinstance, et uièm^post sententiam; il en 
est ainsi alors même que Je défendeur aurait sciemment 
omis de l'opposer avant la litiscontestation". 

11 faut encore mettre à part les exceptions dites rfw- 
biœ sive mixtss. Voici ce que suppose Durand •: Je te 
poursuis en paiement d'une somme que tu m'as pro- 
mise, et tu me réponds sous forme d'exception, que tu 
t'es engagé sub conditioner par exemple sous la condi- 
tion si Titius ascenderit Capitolium, condition qui par 
hypothèse ne s'est pas encore réalisée. Ton exception 
est douteuse, dubia vel mixta : il n'est pas possible de 
dire actuellement si elle est péremptoire ou dilatoire. 
Elle est péremptoire, si la condition ne s'accomplit pas 
dans Tavenir ; elle est simplement dilatoire, si plus tard 
l'événement prévu sub condiiione vient à se produire. 
Dans le doute, écrit Durand, nous traitons cette excep- 
tion comme une péremptoire *. La vérité est plutôt que, 
dans l'espèce prévue par Durand, il n'y a pas d'excep- 
tion du tout. Jamais à Rome le débiteur sous condi- 
tion n'a du recourir à l'exception pour écarter Tactioa 
intentée pendente conditions C'est à proprement parler 
une défense au fond qu'invoque le débiteur, le droit du 

* Duraad. Spec. de Except. § I, n» 7. 

« Ibid. § 11, Do 7. — Gonat. 12, X, de Exe. liv. II, tit. 25. 

' Durand. Spec. de Except. § I, qo 8. 

^ Cf. Papiaien loi 56. Dig. de cond. indebiti, XU, 0. 
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créaneier sub conditione n'ayant point d'existence jus- 
qu'à révénement de la condition. Pour qu'il y eût lieu 
à une exception, il faudrait que la condition si Titius 
ascenderit Capitolium eût été ajoutée après coup et par 
un simple pacte^ le créancier s'étant interdit de rien 
demander au débiteur donec Titius Capitolium ascendat. 
En pareil cas, le défendeur ne pourrait invoquer le 
pacte qu'à l'aide d'une exception qui est réellement 
dubia, car il est impossible de dire au jour de l'instance 
si la condition s'accomplira ou fera défaut. 

Enfin le droit canonique distingue des exceptions 
odieuses ou favorables, selon qu'elles sont inspirées 
par la haine portée au créancier ou par la faveur due 
au débiteur. Ciomme exception odieuse, on cite générale- 
ment l'exception du sénatus-consulte Macédonien, qui 
a été introduite en haine des prêteurs, et comme excep- 
tion favorable, l'exception du Velléien organisée en fa- 
veur des femmes. Pour apprécier l'intérêt de cette dis- 
tinction, déjàformulée par laloi 40pp. auDig. decond. 
indebiti^ il faut supposer que le débiteur étant investi 
d'une exception d'ailleurs péremptoire, a payé. Y aura- 
t-il répétition de l'indu ? Oui, s'il s'agit d'une exception 
favorable, par exemple de Vexe. Velleiani; non, si l'excep- 
tion est odieuse, et tel est le cas de Vexe. Maeedoniani^. 

Toutes ces distinctions ont passé, des traités de pro- 
cédure canonique^ dans nos coutumiers et dans la pra- 
tique des tribunaux laïques. 

I. Ëxeeptions Dilatoires. — Les canonistes distinguent 
deux sortes d'exceptions dilatoires. On range dans une 

* On retrouvera la distÎDction des exceptions odieuses on favora- 
bles dans Imbert. Enchiridion on brief recueil de droit escrit, page 
166. 
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première classe les exceptions ditesdilaiof^jtidtcitj fon- 
dées SOT une faute od un vice de procédure dans la de- 
mande. La seconde classe comprend les exceptions 
dilaiorÙB solutionù, fondées sur ce que le droit déduit 
en justice n'est pas encore exigible, la dette n'étant pas 
échue '. 

A. Exceptions Dilatorùs JucUcii. — L'exception dila- 
toria judicii suppose une demande qui, fondée en elle- 
même, est entachée d'un ^ice de procédure tel qu'elle 
ne peut être admise en justice. Nous citerons notam- 
ment les exceptions d'incompétence,ou declinaloris fori, 
qui dans les Ordines judiciorum canoniques ne forment 
pas,comme dans les coutumiers du quatorzième siècle, 
une classe distincte des dilatoires proprement dites ; 
l'exception tirée de l'incapacité du juge, par exemple 
si le juge est serf, infâme ou excommunié ; l'exception 
fondée sur une cause de suspicion légitime du juge, 
que nous retrouverons dans la procédure civile. Ce sont 
là des exceptions tirées de la personne du juge. D'autres 
se tirent de la personne du demandeur, lorsque ce der- 
nier est incapable d'agir en justice, ou bien de la per- 
sonne de son procureur : le droit canonique admet en 
effet la représentation judiciaire. Nommons encore, 
parmi les dilatorix judicii, les exceptions loci non tuti, 
libelli obscuri vel inepti, prœjudicialis, connexitatis cau- 
sarumjBic. ..et les exceptions excommunicationis et spolii, 
deux créations canoniques sur lesquelles nous revien- 
drons bientôt. 

Il n'est pas sans intérêt de discuter un instant la qua- 
lification de dilatoriœ judicii, décernée aux diverses 

* Durand. Speo. do exoept § II, pp. et n» i. 
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exceptions que nous venons d'énumérer. Dans le lan- 
gage et dans la pensée des canonistes, toutes ces excep- 
tions de procédure ont pour but, non pas de combat- 
tre la prétention du demandeur, mais simplement de 
faire constater une irrégularité dans la marche de la 
procédure, dans le modus procédendi. Elles ne s'atta- 
quent donc pas à la demande elle-même, aux mérita 
causas; elles tendent simplement à suspendre le cours 
du procès irrégulier, ad declinandum vel effugiendum 
judicwm, à empêcher la litiscontestation, ad impedieri" 
dam litis contestationem. Elles ont donc pour dernier 
effet de mettre obstacle à la formation de Tinstance. 
Tel est le point de vue des canonistes ; tel était aussi ce- 
lui des Glossateurs, qui croyaient trouver dans les com- 
pilations de Justinien deux sortes d'exceptions dilatoi- 
res: les unes simples exceptions de procédure ou dila- 
torùBJudiciiy les autres dilatoriâB solutionis ou dilatoires 
proprement dites*. 

Toute cette théorie des exceptions de procédure^ qu'on 
rattachait ainsi au droit romain^ reposait en réalité sur 
une erreur. On a cru qu*à Rome les exceptions tirées 
d'infractions aux lois de la procédure, ont pour effet 
de suspendre l'instance et d'empêcher la litiscontesta- 
tion. C'est une manière de voir inexacte. Mettons à part 
les prœscripttones pro r^o qui, même à l'époque de Gains, 
ne se confondent pas avec les exceptions véritables 
On sait que toutesles exceptions romaines, sans distinc- 
tion aucune, sont examinées in judicto seulement, c'est- 

* Sar le développement historique de la théorie des Prozesseiti" 
v>eniungen ou dilalorix judicii en Allemagne, voir BQlow, Die Lebre 
son den Prozeeseinreden und die Processvoraussetzungen, pages 22 
et Boivantes, 
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à-dire à un moment où le droit du demandeur se trouve 
déjà déduit en justice ; elles ne peuvent donc en aucun 
cas avoir pour but d'empêcher la litiscontestation. 
Toute exception, quelle qu'elle soit, aboutit invariable- 
ment à une absolution du défendeur, et à une absolution 
définitive. C'est ainsi que les exe, proeuratoria ou cogni" 
toria, admises par le juge, produisent à rencontre du de- 
mandeur des eiTets aussi énergiques qu'aucune excep- 
tion péremptoire: elles lui font perdre son droit, bien 
qu'elles ne soient que de simples exceptions de procé- 
dure ; et c'est précisément en ce sens qu'on a pu dire 
des exceptions romaines qu'une fois insérées dans la 
formule, elles sont toutes péremptoires. 

Les canonistes et les Qlossateurs commettaient donc 
une méprise, lorsqu'ils croyaient emprunter au droit 
romain la théorie des exceptions de procédure. La no- 
tion d'une exception dilatoriajudicii, c'est-à-dire d'une 
exception quœ litem differt, est certainement une notion 
étrangère aux Romains V Remarquons au surplus qu'en 
fait, un grand nombre d'exceptions dilatoriœ judicii du 
droit canonique, entre autre l'exc. d'incompétence et 
l'exc. prœjudicialiSf répondent à des prœscriptiones pro 

^ La division des dilatoires en declinatorise judicii et en dilatorix 
solutioniSy ou si Ton aime mieux, la distinction d'exceptions dilatoires 
s'attaquant à la forme de la demande, {modus procedendi) et de dila- 
toires s'attaquant à la demande elle-même, (mérita causas) est absolu- 
ment inconciliable avec les idées romaines. Nous n'en voulons pour 
preuve que la définition bien connue d'Ulpien, dans la loi 2 pp. an 
Dig. de except. Toute exception, dit le jurisconsulte, combat la 
demande môme à laquelle elle est opposée, ad excludendumid quod in 
intentionem condemnationemve deductum est, (Cf. Gains. IV, 123). Ce 
texte établit positivement qu'à Rome les exceptions, fuasentelles tirées 
d'une simple faute de procédure, ont pour effet d'écarter, d'exclure 
non pas l^judidtmf mais bien la res injudicium deducta. 
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reo ; or les prsescriptiones romaines aboutissent, on le 
sait^ à un dessaisissement temporaire et laissent intact 
le droit du demandeur auquel elles ont été opposées 
avec succès *. 

Nous avons annoncé quelques détails sur l'exception 
d'excommunication. Cette exception est une création 
de FEglise. L'excommunié, étant retranché de la com- 
munion de l'Eglise^ c'est-à-dire rejeté en dehors de la 
société ecclésiastique, ne peut plus exercer aucun droit 
dans cette société; notamment il ne peut plus se pré- 
senter devant les tribunaux ecclésiastiques pour y in- 
tenter une action par lui-même ou par procureur, car 
pour constituer procureur il faut être capable d'ester 
soi-même en justice *. Incapable d'ester en justice 
comme demandeur, l'excommunié peut y défendre*. 
« Excommunicatus non potest convenire, sed conve- 
niri *. » Mais il ne peut y défendre que par le minis- 
tère d'un procureur. « Conveniri potest, et débet per 
alium in judicio respondere*. » L'exc. d'excommunica- 
tion se donne non seulement contre le demandeur, 

^ Sur la théorie des exoeptions dites de procédure : Bûlow. Die 
Lehre vou den Processeinreden. Dans cette monographie, Fauteur 
s'attache à ruiner la théorie des exceptions de procédure, telle qu'elle 
a été reconstituée par les Giossateurs et les canonistes. — Schwal- 
bach. Zur Geschicbte der Lehre von den Processeinreden, dans la 
Zeitschrift der Savigny Stiftung f. Rechtsgeschichte, année 1881, 
page 199. 

> Tancrède. Ord. jud. pars I, tit 6, g 3, « cum talis est causa, in 
qua ipse in persona propria litigare posset. » 

' Sur tous ces points : Fournier. Officialités au Moyen Age, 
page 131. — Mûnchen. Bas canonische Gerichtsverfahren und Stra- 
frecbt, tome 1, page 289. 

^Durand. Spec. de except. § H, Uo 10. 

* Gonet. 7. X de iodiciis, liv. II, tiU 1. 
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mais encore contre le procureur frappé d'excommuni- 
cation, car les excommuniés ne peuvent pas recevoir 
de mandat ad litem S enfin contre le juge lui-même. 

L'exc. d'excommunication, à la différence des autres 
dilatoires, peut être opposée en tout état de cause* ; et 
si le défendeur ne la propose point, le juge devra d'office 
repousser le demandeur, à la condition d'ailleurs que 
celui ci se trouve dans la classe des vitandi •• Enfin 
lorsque ni le défendeur, ni le juge n'opposent au de- 
mandeur l'excommunication, l'exception peut encore 
être soulevée joo5/ sententiam ; en effet la sentence ren- 
due au profit d'un demandeur excommunié est radi- 
calement nulle *. 

Pour mettre un terme aux abus auxquels donnait 
lieu l'exception d'excommunication, que les défendeurs, 
paraît-il, élevaient fort souvent sans aucun fondement 
et par pure malice, « per malùiam, le pape Inno- 
cent IV ', dans une constitution rendue au concile de 

^ Sexti Decr. liv V, Ut. 43, de reg. jar. reg. 67 : « Quod alicuisuo 
non licet nomine, nec alieno licebit. • 

' Sur la forme de cette eiception : Durand. Spec. de except. § IV, 
no 21. — Cf. BocksdorlTs Gerichtsformeln, no IX, bel Bôhiau. (Ru- 
dorlTs Zeitschrifl fur Rechtsgeschichte, 1. 1, p. 447). 

' Durand. Spec. de except. § II, n<> 9 : « Judex potest ex ofQcio 
excommunicatum a judicio repeilere. • 

* Il en est de môme de la sentence rendue par un juge excom- 
munié. Tancrède. Ord. jud* Pars IV, tit. 2. (éd. Bergmann. page 
276). — Durand. Spec. de Except. § II, n® 8. 

" Le pape Innocent IV, (1243-1254) a écrit un traité des excep- 
tions, composé principalement d'éléments romains et canoniques, 
et divisé en treize titres qui s'occupent en particulier d'exceptions 
de pure procédure. Ce traité se trouve édité dans le Tractatus uni- 
versi juris, tome 111, pars 2. (Venet, 1584, pages 104 et 105). Sur ce 
traité : Bdtbmann-Hollweg. Der Germaniscb-romanische civil Process 
im Mittelalter, tome III, page 59. — Sarti. De clarig archigymnasii 
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Lyon en Tannée 4245 S subordonna l'usage de cette 
exception aux conditions suivantes. Le défendeur 
commencera par indiquer la nature de l'excommuni- 
cation dont est atteint le demandeur et le nom de 
Yexcommunicator ; un délai de huit jours lui est accordé 
pour établir la preuve des faits d'où résulte Texcommu- 
nication. Si le défendeur ne fait pas cette preuve, il 
sera repoussé et paiera les dépens ; mais il pourra éle- 
ver une seconde fois l'exception, en essayant de pro- 
duire des preuves nouvelles. EnBn, un troisième essai 
n'est permis qu'autant qu'une nouvelle sentence 
d'excommunication aurait été portée depuis le second 
échec du défendeur, ou si la preuve d'une excommuni- 
cation antérieure devenait manifeste. 

Une exception fort en usage dans notre ancienne 
procédure est Pexc. spoliij accordée au défendeur dé- 
possédé par dol ou violence. Cette exception est l'œuvre 
du droit canonique. A une époque où la propriété est 
exposée à toute espèce de violences, l'Eglise cherche à 
affermir et à garantir les droits des possesseurs. De là 
l'importance attachée par les canonistes à l'idée de 
possession ; de là aussi l'institution» à côté des inter- 
dits romains Uti possidetis et Unde vij du remedium 
Spolii. 

Ce remedium Spolit se base sur le principe fameux: 
Spoliatus antè omnia restùuendus, principe qui prenait 
son fondement dans la constitution Redintegranday for- 
mant le canon 3 Decreti secunda pars. Causa III. 
Quœst. 1. Le remedium spolii a exercé au Moyen Age 

BononieDsis professoribus, tome I, page 347. — Stintzing. Geschiohie 
der populAren Literatur des rômisch canonischen Rechts, page 287. 
^ Sezti Deoret. Gonst. dlonooent iV, 1, de ej^oept. liv. l\, tit. 11^. 
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et sur toute notre ancienne procédure une grande in- 
fluence. 11 est double : il consiste d'une part dans une 
action spolii dont nous n'avons pas à nous occuper, et 
d'autre part dans Vexe, spolii. Le but immédiat de cette 
exception est de dispenser le défendeur de répondre, 
tant qu'il n'aura pas été restitué contre la spoliation 
dont il est victime*. Elle n'a donc pas pour effet direct 
de faire rentrer le défendeur dans la possession per- 
due ; une exception ne peut en effet aboutir qu'à faire 
absoudre le défendeur*. Seulement, comme elle est 
examinée avant tout autre point, et qu'elle soustrait le 
défendeur aux poursuites du demandeur tant que resti- 
tution n'est pas faite', elle aboutit indirectement à la 
restitution. 

Vexe, spolii a une sphère d'application fort large. 
Les canonistes, en reprenant la théorie romaine de la 
possession, l'ont considérablement élargie. 

4. En premier lieu. Vexe, spolii proiègQ toute espèce 
de droits, corporels ou incorporels, et non seulement 
ceux relatifs aux biens, mais même les droits qui se 
rattachent à Tétat des personnes. C'est ainsi que l'Eglise 
reconnaît, à côté de la possession des choses corpo- 
relles, u?ie possessio juris ou possession de droits per- 
sonnels, à laquelle elle étend le remedium spolii^. Ainsi 
encore, la maxime Spoliatus antè omnia restituendus 

^ Sexti Deor. const. 4, pp. de rest. spol. liv. II, tit. 5 « Habet enim 
spoliatas privilegium ut non possit exui jam nudatus. *> 

" Const. 2, § 1, X, de ord. cogn. liv. II, tit. 10. « Verum spolia- 
tione in modum exceptionis tan tu m probata, non est per hoo restî- 
tutio facienda. • 

* Gonst. 2 pp. X, de ord. cogn. liv. II, tit. 10. « Quum epoliatori 
spoliatus ante restitutionem non cogatur uliatenus respondere. » 

^ Const. i7. X| de rest. spol. liv. Il, tit. 13. 
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8*appliquerait dans une instance entre mari et femme, 
lorsque le mari a été abandonné par sa femme ou la 
femme répudiée par son mari ; tous deux peuvent re- 
courir à notre exception pour se faire restituer par le 
juge, avant d'aborder le fond du débat ^ 

2. En second lieu, Vexe, spolii, qui n'est cependant 
qu'un simple moyen possessoire, protège non seule- 
ment les possesseurs proprement dits^ mais encore les 
détenteurs. A Rome, l'interdit Undè vi était fondé sur 
la possession juridique, on le refusait au simple déten- 
teur. C'était logique: un simple détenteur, alors 
même qu'il subirait une expulsion de fait, ne peut pas 
se dire dépossédé, et ne peut pas exercer l'interdit pour 
recouvrer une possession qu'il n'a jamais eue*. Lors- 
qu'au treizième et quatorzième siècles, le remedium 
spolii commence à se développer, l'Eglise se montre 
plus énergique que le droit romain ; elle accordq notre 
exception au fermier, au locataire, au dépositaire et à tous 
autres détenteurs. Les détenteurs sont donc protégés, 
sinon contre les troubles de fait, du moins contre les 
expulsions violentes ou simplement injustes ^ 

3 Enfin, F exe. spolii ne suppose pas nécessairement 
une dépossession résultant de faits de violence. Au 
début la violence caractérisée a été l'une des conditions 
du remedium spolii. Plus tard, la règle Spoliatus aniè 
omnia restituendus s'applique toutes les fois que le dé- 



1 Const. 8. X, de rest. spol. liv. II, lit. 13. ^ Fournier. OfGcialités 
au Moyen Age, page 165. 

' Accarias, tome II, Uo 971, page 1365. 

^ Mais les détenteurs n'ont pas de moyen possessoire pour faire 
cesser les simples troubles. 
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fendeur se trouve dépouillé injustement, par un fait 
illicite, de sa chose ou de son droit. 

En résumé, rexc.spolii est accordée à toute personne, 
possesseur ou détenteur, dépouillée par violence, dol ou 
tout autre acte illicite, d'une chose, d'un droit ou même 
d'une possession d'état à elle appartenant '. 

Mais, le défendeur ne peut invoquer Cexc. spolii que 
contre le spoliateur lui-même, fût-il d'ailleurs le vérita- 
ble propriétaire, ou contre le tiers qui a sciemment 
reçu la chose du spoliateur '. L'exception ne pourrait 
donc pas être opposée au demandeur qui ne serait point 
l'auteur de la spoliation. Telle est du moins la règle en 
matière civile. En matière criminelle, au contraire, le 
défendeur peut se prévaloir de la maxime Spoliatus à 
rencontre de l'accusateur, alors même que celui-ci ne 
serait pas l'auteur de la spoliation ■. 

L'^j:c.5/?oftY appartient au groupe des dilatoriœ judicii. 
Elle tend en effet à soustraire Jusqu'après restitution, le 
défendeur à la poursuite in judicio. Elle est donc de 
celles qui s'opposent dès le début de l'instance, et de 
fait, le défendeur la perd, lorsqu'il accepte de plaider 
sur le fond du procès. Le spolié n'a d'ailleurs qu'une 
seule chose à prouver, c'est le fait de la spoliation ; cette 
preuve doit être apportée dans un intervalle de quinze 
jours, à dater du jour de la production de l'exception *. 

* Sur tous ces points : Glasson. Sources procédure civ. franc. 
(Nouv. Rev. Hist. 81). pages 421 et 422. — Fournier. Orficialités au 
Moyen Age, pages 164 et suiv. — Mûnchen. Canonische Gerichtsver- 
fahren, tome I, page 97. — Bourcard. Des actions po8ses8oires.(thè8e 
1880) pages Ul et suiv. 

s Const. 18, X, de rest. spol. liv. II, tît. 13. 

' Sexti Décret, const. 1, de rest. spol. liv. II, tit. 5. 

^ Sexti Deoret. const. 1, pp. de rest. spol. liv 11, tit. 5. « Sed si se 
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La preuve faite, le spoliateur ne pourra opposer aucune 
exception, ni soulever aucun autre moyen, pour échap- 
per à l'obligation de restituer '. Le défendeur se trouve 
donc dispensé de répondre au fond, tant qu'il n'a pas 
recouvré la chose avec tous ses fruits et accessoires, et 
même des dommages-intérêts s'il y a lieu. 

Telle est cette exe. spolii qui a joué un rôle si important 
dans la procédure canonique. Les canonistes avaient 
poussé jusqu'à ses conséquences extrêmes le principe 
Spoliatus antè omnia restittiendus. Le pape Innocent IV 
avait bien essayé de restreindre l'usage de notre excep- 
tion, dont la pratique favorisait l'abus. Dans une cons- 
titution rendue au concile de Lyon, il avait déclaré res- 
treindre l'exception aux instances criminelles •. Mais 
la pratique n'acceptait pas ces restrictions, et le reme- 
dium spolii continue à s'étendre dans les siècles sui- 
vants. 

Du droit canonique, la maxime Spoliatus antè omnia 
restituendus a passé dans les écrits de nos anciens ju- 
risconsultes. On la trouvera déjà dans Beaumanoir, 
nettement formulée : « Etparcel jugement pot on veoir 
que, de quelque coze je soie en saisine, et que le saisine 
soit bone ou malvese, et de quelque tans que ce soit, 
soit grans ou petis, qui m'oste de celé saisine sans ju- 

spoliatum reus asserat, infra 15 dierum spatium post diem in quo 
proponitur, quod asserit comprobabit: alloquîn in expensis quas 
intérim aotor ob boc fecerit, iudioiaii taxatione prœbabila oondem* 
netur. » 

» Const. 1 et 2. X. de rest. spol. liv. II, tit. 13. 

" Sexti Décret, const 1, pp. de rest. spol. liv. II, tit. 5. « Illum au- 
tem^poliatum inteiiigi volumus in boc casu quum criminaliter ac- 
cusatur, qui tota sua substanlia vel majore parte ipsius 06 per vio- 
leniiam destitutum affirmai. » 
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gement ou sans justice, je dois estre resaisis avant toute 
œvre, si je le requer \ » Beaumanoir fait manifestement 
allusion ici au remedium spolii; et si l'on compare le 
passage que nous venons de citer avec les fragments 
1 à 3, ch. XXXIl des coutumes de Beauvoisis, Ton sera 
obligé de reconnaître que Beaumanoir distinguait déjà 
deux actions possessoires, la complainte^ fondée sur la 
saisine d*an et jour et accordée au cas de simples trou- 
bles, et la réintégrande, au cas de spoliation, qui n'exige 
pas la possession aanale et qui prend son fondement 
dans la maxime Spoliatus ante omnia restituendus '. 

Nos anciens jurisconsultes ont-ils adopté cette ma- 
xime dans les termes larges du droit canon ? Tont-ils 
appliquée notamment au simple détenteur? Cette der- 
nière extension ne semble pas avoir été admise comme 
doctrine générale'. Dans tous les cas, si nous nous 
transportons sous l'empire de l'Ordonnance de 1667 qui, 
bien qu'en ait dit Pothier *, distingue dans son titre 
18 les deux actions en complainte et en réintégrande, 
nous relevons chez les auteurs une tendance marquée 
à repousser la doctrine canonique et à accorder la rein- 
tégrande aux seuls possesseurs ; c'était un retour vers 
les idées romaines. Voici dès lors quelle était la doc- 
trine reçue dans le dernier état de notre droit. Les au 
teurs séparaient les deux actions possessoires, com- 

^ Beaumanoir. oh. XXXTI, no 23. 

> Bouroard. Des actions possessoires. (thèse 1880} pages 188 et 
sulv. ^ En sens contraire, Âiauzet. Histoire de la possession et des 
actions possessoires, pages 454 et 155, qui pense qu'au temps de 
Beaumanoir, la réintégrande n'était pas accordée au possesseur non 
annal . 

' Bourcard. op. cit. page 194. 

^ Pothier. De la possession, n 84. 
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plainte et réintégrande. La complainte était donnée, en 
cas de simples troubles, au possesseur qui possède de- 
puis Tan et jour. La réintégrande était accordée au pos- 
sesseur, même lorsqu'il n'a pas la possession annale. 
Mais ni Tune ni l'autre des deux actions n'était accor- 
dée au simple détenteur. 

Tel était le système qui avait prévalu, lorsque notre 
Gode de Procédure a été rédigé ; tel est aujourd'hui en- 
core, au milieu des controverses qui s*élèvent sur la 
nature et les conditions d'exercice de la réintégrande, 
le système auquel nous nous rattachons pour notre part. 
Nous pensons que la réintégrande, action nettement 
distincte de la complainte, ne suppose pas nécessaire- 
ment une possession annale, mais exige logiquement la 
possession juridique ; la réintégrande n'est donc pas ou- 
verte aux détenteurs *. La jurisprudence, moins logique 
et rompant avec les traditions des derniers siècles, en 
est revenue au système des canonistes, et accorde la 
réintégrande non seulement aux possesseurs de moins 
d'une année, mais encore aux simples détenteurs : solu- 
tion manifestement contraire aux principes fondamen- 
taux de la théorie de la possession. 

B. Exceptions Dilatoriœ Solutionis. — L'exception di- 
latoria solutionis se fonde sur ce que te droit du de- 
mandeur n'est pas encore exigible. Il ne s'agit plus ici 
d'une exception de procédure, mais bien d'une excep- 
tion dirigée contre la» demande elle-même. L'exception 
dilatoria solutionis résulte le plus habituellement d'un 



* Voir la note très heureusemenl XDotlvée en ce sens de M. Glas- 
son. (Boitard. Leçons de procédure civile, 14* édition,) pages 704 et 
705. — Dans le même sens, Bourcard, op. cit. pages 241 et suiv. 

17 
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terme accordé par le demandeur, soit dans le contrat*, 
soit par un pacte de non petendo. Tancrède cite encore 
comme exemple d'exception dilatoria solutionis, le cas 
où le défendeur condamné dans une action personnelle 
serait poursuivi, dans les quatre mois qui suivent la 
condamnation, en exécution de la sentence '. On sait 
en effet que le demandeur ne peut pas, avant Texpira- 
tion d'un délai de quatre mois, procéder à l'exécution 
d'une sentence rendue en matière personnelle '. 

Â Rome, l'exception dilatoire, une fois démontrée de* 
vant lejuge, eût entraîné l'absolution définitive du dé- 
fendeur, à cause de l'effet extinctif de la litts contesta- 
tio. Mais, on se rappelle que cet effet extinctif a disparu 
dans la procédure de Justinien, et par suite dans la pro- 
cédure canonique. Repoussé par une exception dilatoire 
du paiement, le demandeur pourra en temps opportun 
reprendre son action et obtenir gain de cause. 

II . Excepti07is Péremptoires . — C'est peut-être à 
l'égard des exceptions péremptoires que les canonistes 
tombent dans les plus graves erreurs. Non seulement 
ils ont le tort de conserver les noms traditionnels de 
péremptoires romaines à des moyens qui^ selon une 
remarque déjà faite, devraient donner naissance en 
droit canon à de véritables défenses au fond * ; mais en- 

^ A Rome, au contraire, la demandé intentée au mépris du terme 
contractuel^ était repouseée non pas à l*aide d'une exception, mais 
bien par l'efifet de la plus petitio. 

« Tancrède. Ord. jud. Pars H, tit. 5, § 2. 

3 Fournier. Officialités au Moyen Age, page 228. -- Const. 15, X, 
de sent.et re jud. liv. II, tit. 27. 

* Tel est le cas des exceptions metus, pacli, etc.. — Const. 2, X. 
de his qu» vi. liv. I, tit 40. — Const. 4, eod. tit. — Const. 3, X, de 
pact. liv. l,tit. 35. 
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core ils en arrivent à traiter comme péremptoires des 
moyens, qui même dans les idées romaines engendraient 
une défense ipso jure *. Nous aurons plus tard Toccasion 
de revenir sur ces critiques, lorsque nous donnerons 
pour le procès féodal Fénumération des principales pé- 
remptoires admises dans notre ancien droit. La théorie 
des exceptions péremptoires est en effet exactement la 
même en droit canon et dans le droit coutumier. Nous 
nous bornons donc à renvoyer au procès féodal le dé- 
veloppement de cette théorie et Ténumération des prin- 
cipales péremptoires. 

Les canonistes caractérisent l'exception péremptoire 
en faisant observer qu'elle est perpétuelle. « Est autem 
peremptoria exceptio quae semperobstat agenti, etiamsi 
cessavit agere per mille annos". » Quelle que soit l'épo- 
que à laquelle le demandeur intente son action, l'action 
vient se briser contre l'exception. Quant aux effets de 
l'exception péremptoire, Durand établit une distinction 
purement théorique, selon que l'exception est opposée 
avant ou après la litis contestatio. « Et nota quod ex- 
ceptio peremptoria ante litis contestationem opposita, 
proprie est intentionis exclusio ; post litem contestatam 
opposita, est actionis exclusion » La nuance est subtile 
et nous paraît assez difficile à saisir. i 

Signalons enfin parmi les péremptoires un groupe 
d'exceptions, dites litis finitœ, qui tendent en effet à 
empêcher le procès. Ce sont les exceptions de prescrip- 

' C'est ainsi que Durand (Spec. de lit. cont. § II, n® 24) envisage 
comme une simple exception la défense tirée de Tusucapion dans 
une action en revendication immobilière. | 

» Durand. Spec. de Except. § I, no 3 et § IV, n» 49. \ 

> Durand. Spec. do Except. § I, no 3. j 

i 
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tion, de transaction, de chose jugée. Elles se fondent 
sur une cause d'extinction du droit d*agir en justice, 
et doivent dès lors être soulevées au début de Tinstance, 
pour arrêter immédiatement la procédure. 



Section Troisième. — Ordre de présentation des 
exceptions et Rapport de Fexception avec la litis 
contestatio. 



A quel moment du procès et dans quel ordre le défen- 
deur est-il tenu de produire ses exceptions? 

Le procès canonique s'ouvre par la présentation au 
juge du libellus conventionis ou requête exposant d'une 
manière générale l'objet de la demande. Le juge cite 
devant lui les deux parties et leur donne lecture du li- 
bellus ; puis il leur assigne le jour auquel elles devront 
revenir en justice. Cet ordre de comparution, c'est la 
citation \ 

Lorsque la partie citée comparaît, deux situations 
sont possibles. Ou bien elle oppose à la demande une 
contradiction directe, une dénégation absolue, et alors 
la litiscontestation se trouve immédiatement enga- 
gée*. Ou bien elle évite de répondre à la demande et 

^ A côté de cette citation verbale, donnée en présence des deux 
parties, il existe aussi une citation écrite ou par lettre, adressée par 
le Juge au défendeur. (Fournier. Offîcialités au Moyen Age, pages 
142 et Huiv.). 

* « Finitis induciis, reus venîre débet ad judicium. Respondere 
tenetur actori super petitione sua, affirmando vel negando illud 
quod aclor contra eum proposuit, sive proponlt. Et ista afiQrmatio 



Digitized by 



Google 



RÉVEIL DE LA THÉORIE DES EXCEPTIONS 261. 

elle soulève des exceptions. Le juge peut même à ce 
moment accorder des délais dont le défendeur profitera 
pour délibérer sur la conduite à tenir *. 

Le défendeur est-il tenu de présenter, dès le début de 
l'instance, toutes ses exceptions? Non: les canonistes 
distinguent entre les exceptions dilatoires et lespéremp- 
toires. Les premières doivent être proposées avant le 
moment de la litis contestatio '. Une fois la litis contes- 
tatiq accomplie, le débftt est engagé au fond, et le dé- 
fendeur est présumé avoir renoncé à ses moyens dila- 
toires. Au contraire, les exceptions péremptoires peu- 
vent être opposées en tout état de cause, c'est-à-dire 
vsque ad conclusionem causœ^, jusqu'à la clôture des 
débats, qui précède immédiatement la sentence défini- 
tive. Non seulement il n'est pas nécessaire d'opposer 
l'exception péremptoire avant la litiscontestation ; 
mais encore les péremptoires ne doivent en principe 
être invoquées que post litem contestatam, par ce motif 
qu'elles n'ont d'utilité qu'autant que le demandeur aura 
lui-même fait la preuve de sa prétention. C'est là une 
différence remarquable avec la procédure des tribunaux 
laïques, devant lesquels l'exception péremptoire doit 
être, sinon discutée, du moins proposée avant l'entame- 
ment du plaid. Tel est donc le principe: les péremp- 
toires sont élevées après la litiscontestation, les dila- 

vel negatio dioitur litis contestatio. » (Summa Dominici. Rockinger. 
Briefsteller und Furmelbûcher. H, page 522, note 9). 

* Tancrôde, Ord.jud. Para II, tit 17. — Durand. Spec. Iib. Il, 
part. 1, de dilationibus. 

' Const. 62, X de appellat. liv II, tit 28. « Ante litem contestatam 
sunt exceptiones dilatoriœ proponendac. » 

» Durand. Spec. de except. § III, n» 5. — Tancrède Ord. jud. de 
except. § 8. 
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toires avant ; et pour ces dernières, il ne sufût pas 
qu'elles soient élevées, il faut encore qu'elles soient dé- 
montrées par le défendeur et vidées par rinterlocu- 
toire du juge, antè litis contestationem\ 

Ce principe comporte toutefois deux dérogations. La 
première concerne les exceptions dilatoriœ solutionis : 
celles-ci peuvent être prouvées après la litiscontesta- 
tion, à la condition qu'elles aient été produites et ré- 
servées par protestation, avant contestation en cause •• 
Ainsi le défendeur élève au début de l'instance ses dila- 
toires du paiement, et fait retenue de les prouver, lors- 
que le demandeur aura lui-même fourni la preuve de 
son intentio. Une seconde dérogation se rapporte aux 
exceptions péremptoires. Nous avons mis à part un cer- 
tain nombre de péremptoires dites litis finitœ. Ces 
exceptions, bien que péremptoires, doivent nécessaire- 
ment être proposées au début de l'instance et avant la 



^ Durand Spec. de except. §111, n» ^1. « Exceptio dilatoria anie 

litis contestation em est probanda et proponenda. » — Const. 2. 

Decreti Secunda Pars, Causa III. Quaest. 6. « Exceptio forî 

dilatoria est, atque ideo in initie litis débet opponi et pro- 

bari. » 

' Durand. Spec. de except. § III, no 1, « Dilatoriam solutionis dé- 
bet quis ante litis con testa tionem proponere seu protestari ; sed non 
tenetur eam probare nisi post liteui contestatam, scilicet actoris in- 
tentione fundata. » — Dans le même sens, Tancrède. Ord. Jud. de 
except. § 2. — Pillius étendait à toutes les exceptions dilatoires le 
tempérament que nous avons restreint aux seules dilatoriœ solutio- 
nis, « Eeus in ipsa litis contestatione débet protestari suas omnes 
dilatorias exceptiooes ; et postea eas probare potuit. » (Pillîi Sum- 
ma de Ord. fud. pars II, § 2, éd. Bergmann. page 23). Cette opinion 
n'avait pas été admise. 

Cf. loi 19 Gode de probat. liv. IV, tit. 19. « Exoeptionem dilatoriam 
opponi quidem initio, probari vero postquam actor monstraverit... • 
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litis contestation qu'elles sont destinées à entraver*. 

Voici maintenant quel est Tordre de présentation des 
diverses exceptions: 

1. Avant la litiscontestation : 

a. Le défendeur oppose tout d'abord et dès le début de 
rinstance ses exceptions dtlatoriœjudicii^. Les cano- 
nistes ont assigné un rang à chacune de ces excep- 
tions. Avant tout, le défendeur invoquera Texc. d'in- 
compétence, et ce sous peine de déchéance ^ ; puis 
viennent les exceptions contre la personne du juge ; en 
troisième lieu, les exceptions tirées de la personne du 
demandeur ou de son représentant; celles tirées ex 
personâpropridy c'est-à-dire de la personne du défen- 
deur, par exemple s'il est legatus, infirmitale deteiitus, 
vel ad majtis tribunal yocâr/w5; enfin les èxc. locinon 
tutiy etc....* Tancrède qui établit cet ordre, ajoute que 
l'avocat du défendeur pourra toutefois l'intervertir, 
mais en faisant réserve de revenir plus tard aux 
exceptions qui auront été retardées. 

D'ailleurs, le juge peut faire prêter serment au reuSy 
qu'il ne propose pas toutes ces exceptions de procé- 
dure ma/î7î05<?, pour harceler son adversaire *. Dans le 

* Sexti Décret, consl. 1, de lit. const. liv. II, tit. 3. 
'Tancrède. Ord. jud. pars II, tit. 5 de except. § 1. « Omnes excep- 

tiones qas ad declinandum judicium faciunt, in principio inter 
ipea litis auspicia sunt proponendœ et probandœ ; et qui tune eas 
dimiserit, ad eas postmodum redire non poterit. » 

' Tancrède, ibid. <c In bis enim proponendis, advocatus buno or- 
dinem servabit, ut si qua compatit reo ex ipsa jurisdictione, objiciat 
illam et probet, quia si banc dimittit et accedit ad alias, in Juris- 
dictionem iudicis consentire videtur. » 

* Tancrède. Ord. Jud. de except. § 1. 

* Durand. Speo. de except. § II, no 3. 
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principe, les dilatoires de l'instance étaient proposées 
Tune après Tautre, et le défendeur en les produisant 
habilement pouvait faire traîner la procédure en lon- 
gueur et mettre indéfiniment obstacle à la litis contes- 
tatio. Le pape Innocent III décida, pour activer la mar- 
che des procès, que les exceptions dilatoires seraient 
présentées dans un certain laps de temps, fixé par le 
juge. A Texpiration de ce délai, le défendeur était dé- 
chu des dilatoires qu'il n'avait pas fait valoir à temps*. 
Par dérogation, on permet à l'avocat du défendeur de 
produire même après l'expiration des délais fixés par 
Je juge : 

— Les exceptions qui ont été annoncées, puis conser- 
vées par une retenue spéciale «. 

— Celles résultant de faits nouveaux survenus depuis 
l'achèvement des délais. 

— Les dilatoires basées sur des faits ou moyens qui 
entraînent nullité de la sentence. Ces dernières peuvent 
être opposées en tout état de causé, et même après la 
sentence, par la voie de la querela nullitatis. Ainsi, le de- 
mandeur était frappé d'excommunication majeure; le 
prétendu représentant du demandeur est un falsuspro- 
curator ; le juge était serf, excommunié, ou bien incom- 
pétent, et l'accord des parties n'a pas pu lui attribuer 
compétence •. Dans toutes ces hypothèses, et dans tous 
les cas analogues où la sentence serait frappée de nul- 

* Const. 4, X, de except. liv. II, til. 25. — Cf. Tancrède, Ord. jad. 
de except. § 1. 

' Beaumanoir. ch. VI, no i. c< En le cort de chrestîenté, baroientil 
par tant de fois comme il font retenue que il apelenl protestacicm. » 

» Tancrède. Ord. jud. Pars IV, til. 2, § 1. (éd. Bergmann. page 276.) 
— Pillius, Summa de ord. jud. Pare II, de except. § 2. — Const. 4, 
X, de except. II, 25. 
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lité, Texception bien que dilatoire peut être opposée en 
tout état de cause. ^ 

— Les exceptions que le défendeur invoque, en affir- 
mant sous la foi du serment, qu'il n'en avait pas con- 
naissance à l'époque où elles eussent dû être présen- 
tées \ 

b. Le défendeur élèvera encore avant la litU contesta- 
tio ses exceptions dilatoriœ soluiionis ; mais il pourra, 
sous la condition d'une réserve oaprotestatiOy en diffé- 
rer la preuve jusqu'après la contestation en cause. 

c. Enfin, doivent être formées avant la litis contesiatio 
les exceptions qui tendent à y mettre obstacle, exe. prœs- 
criptionis, reijudicatSBy etc. 

2. Après la litiscontestation : 

a. Le défendeur fait la preuve des dilatoriœ solutionis, 
précédemment annoncées. 

b. Il propose ses exceptions péremptoires^ et fait la 
preuve de celles qu'il aurait opposées dès avant la litis 
contestatio. 

Les exceptions sont présentées par l'avocat du défen- 
deur dans un acte écrit. Dans cet acte, l'avocat expose 
les faits d'où se tire l'exception ; il en offre la preuve, 
selon la maxime : Reus in excipiendo fit actor, A son 
tour, le demandeur répond par des répliques, qui ap- 
pellent des dupliques, et ainsi de suite. le nombre des 
répliques n'étant pas limité. Enfin, le juge vide l'inci- 
dent par sa sentence ; sentence interlocutoire, lorsqu'il 
s'agit d'une exception dilatoria judicii ou de re finita ; 
sentence définitive, quand il est statué sur une excep- 
tion dilatoria solutionis o\i sur une péremptoire'. 

^ Sur tous ces points : Fournier. op. cit. page 163. 
' MuQchen. op. cit. tome I, page 258. 
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La production des diverses exceptions que nous ve- 
nons denumérer, a-t elle quelque influence sur la 
marche de la procédure, et en particulier sur la forma- 
tion de la liiis contesiatio ? Lescanonistesont emprunté 
leur théorie de la lilù contestatiok la procédure romaine. 
Devant les tribunaux séculiers, nous verrons bientôt 
que la litiscontestation peut résulter et résulte le plus 
fréquemment de la production d'une péremptoire. Tout 
autre est la doctrine canonique. En aucun cas, l'excep- 
tion n'emporte contestation en cause'. Cela n'a jamais 
fait aucun doute en ce qui concerne les exceptions di- 
latoires et les exceptions qum liiis contestationem impe- 
diunt. Il senible au contraire que les canonistes ne se 
soient pas toujours rais d'accord au sujet de Texception 
péremptoire. Pillius admet que la liiiis conlestatio peut 
résulter soit d'une affirmation, soit d'une négation, 
soit d'une exception autre que Texception dilatoire ^ Ri- 
chard l'Anglais conseille aussi au défendeur, qui veut 
différer le moment de la litis coiitestatio, de faire une ré- 
serve en proposant ses exceptions: ce qui suppose que 
la production d'une exception peut parfois emporter 
contestation en cause'. Mais cette opinion n'a pas pré- 

* Durand. Spec. lib. II, part. 2, de lit. cont. § II, n*» 12. « Qui ex- 
cipit« litem non contestatur. » 

' Pillius. De ord. jnd. pars II, (éd. Rergmann. page 22). « Post 
hœc namque lis cootestatur, qu<iï fit per nnrrâlionem actorîs et res- 
ponsionem rei. Scd ita inteliige ut reus sit prxsens et respundeat 
oompetenter, id est negando, vel excipiendo, sed non declinando ju- 
dicium. » 

' Eicardi Anglici. Ordo jud. (éd. Witle, page 8J, • Vocati autem 
si respondere voluerint, respondeant, aicque fit litis contestatio. — 
Sed si exceplionibus uti voluerit, vei aliqua alia proposilione, sub 
bac forma proponat : « Hoc antea dico liteai non coatestando. » Nec 
ûet sibi prsjudicium. » 
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valu. G. Durand n'admet point que la litiscontestation 
puisse résulter de la seule production d'une exception 
péremptoire. « Sed numquid per exceptionem peremp- 
toriam petitioni oppositam fit litis contestatio ? Videtur 
quod non. Primo etiam débet lis contestariet post modo 
usqueadconclusionem possunt peremptori» exceptio- 
nés opponi', » Enfin les papes Innocent IV et Boni- 
face Vill décrètent formellement que la litis contestatio 
ne peut point résulter de la formation d'une exception 
péremptoire. « Si oblato ab actore libelle, ex parte rei 
exceptio peremptoria proponatur, nequaquam per hoc 
litis contestatio intelligitur esse facta : imo eo non obs- 
tante (nisi sit de illis exceptionibus quœ litis contesta- 
tionem impediunt) fieri oportebit eamdem*. » Telle est 
aussi l'opinion consacrée par la Glose: (in const. 6. X. 
de except. liv. II tit. 25) « Litis contestatio directe débet 
fieri per interrogationem et responsionem directam, af- 
firmando velnegando simpliciter. » Opposer une excep- 
tion péremptoire, c'est faire une réponse indirecte, ce 
n'est pas « negare simpliciter. » Pour que la litis con- 
testatio se produise, il faut que la négation du défen- 
deur vise directement la prétention du demandeur. 

En droit canonique, la litis contestatio résulte, du côté 
du défendeur, non pas de telle ou telle objection particu- 

' Durand. Spcc. «le lit. cont. § II, n^ 24. — Dans lo même sens: 
Gratia. de Jud. ord, pars II, tit. I, § 3. (6d. Bergmann, page 358). 

' Coost. 2 Sexti Décret, de lit. cont. liv. H, tit. 3. (du papeBonirace 
VIH, année i29S). 

Cf. const. K ibid« eod. tit. (du pape Innocent IV, nnnée 1245) « Ex- 
oeptionis peremptoria) seu defensionis cujusque princîpalis cogni* 
tionem negotiicoatingentisantelitem contestatam oitjectus, nisi de re 
judicata, traosactaseu flnita excipiat iitigator, litis contestationem 
non impediat neo retardet. » 
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lière, mais d'une réponse générale marquant l'intention 
du reus d'engager l'instance. Les papes reprenaient la 
déQnitioQ de Justinien\ et disaient : « Per petitionem 
in jure propositam et responsionem secutam lilis con- 
testatio fiât*. » Cette responsio avait un caractère de 
généralité: elle consistait dans une contradiction' en 
termes généraux opposée à la peltiio du demandeur. 
Le défendeur, nous dit Durand, pour opérer la litiscon- 
testation, « omnia generaliter negat, » et voici les ter- 
mes de cette négation en forme large; « Litem contes- 
tando nego narrala prout narrantur, et dico petita fieri 
non debere *. « De celte formule vague, résulte la litis 
conlestatio, qui, ajouteDurand, est « plena » c*est à-dire 
parfaite; elle marque en effet d'une façon suffisante 
l'intention* du défendeur d'engager le procès. On com- 



* Loi 14. § L Code, de judiciis, liv. Ilï, tit. 1. 

' Consl.un.X.de lit. cont. liv. JI, tit. 5. — Cf. Tancrède.Ord. jud. 
pars Hlytit.l. (éd. Bergmann. pagel9C.)« Litis contestalio fit per nar- 
rationem et responsionem partiam in judicio factam. » — Durand. 
Spec. de lit. cent. § I: « Litis contestatio est principalisnegotii apud 
competeotem judiceui facta narratio et ad eam secuta responsio.» 
— Pillius, de ord. jud. pars [I, § 1. (éd. Bcrgniann. page 22). « Litis 
contestalio fit per narraticncm ectoriset responsionem rei. » 

' La question de savoir si Taftlrmation, c'est-à-dire l'aveu du dé- 
fendeur, opère la litiscontestation était controversée parmi les cano- 
nistes. Voir Durand. Spec. de lit. cont. § II, n*» 11. — La Giose ad- 
met la litiscontestation affirmative ou négative. Gloss. inconst. 6X, 
de except. liv. IF, tit. 25 et Gloss. in consL un. X, de lit. cont. liv. II, 
tit. 5. 

* Durand. Spec. de lit. cont. § II, Do 4. — Au surplus celte for- 
mule sacramentelle n'est pas nécessaire : il suffit d'une négation 
formelle en termes quelconques. 

* La litiscontestation résulte en effet avant tout de Tintenlion des 
parties. Durand. Spec. de lit. cont. § II, no \3- « Animas in litis con- 
testatione requiritur. • 
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prendra maintenant que la production d'une exception 
péremptoire n'équivaut pas, à elle seule, à la négation 
générale que nous venons da formuler'. 

* Sur tou3 ces poials : Fournier. Officialîtés au Moyen Age, pages 
170 et 171. — E. J. Tardif. Etude sur la litia contestatio. (thèse 
1881), pages 279 et suiv. — Knappe. Versuch einer Entwick. des 
Beg. der Except. § 30. — Sintenis. Abriss der Geschichte der Ein- 
redea, ddoa les Jahrbûcher des gem. deutachea bùrgorlichen Pro - 
cesses, l»*" vol. pages 1*79 et suiv. 
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DEUXIÈME PARTIE 



LES EXCEPTIONS DANS 
LA PROCÉDURE FÉODALE ET COUTUMIËRE 



CHAPITRE PREMIER 



l'exception et le formalisme de la procédure féodale. 



On désigne sous le nom d'ailleurs assez mal choisi de 
procédure féodale *, la procédure en usage dans les jus- 
tices royales et seigneuriales au treizième et au quator- 
zième siècle. Nous n'entendons pas dire assurément que 
la procédure féodale ne remonte pas au delà du trei- 
zième siècle. Mais c'est à l'époque de St-Louis et encore 
au quatorzième siècle, que la théorie des exceptions se 
présente sous notre procédure, dans son plein épa- 

^ Ce nom de procédure féodale tient uniquement à ce que la pro- 
cédure du douzième au quatorzième siècle a coïncidé avec le régime 
féodal ; elle est donc contemporaine de la féodalité, sans être une 
conséquence immédiate du régime féodal. La procédure féodale se 
trouvait dé^k en germe dans le vieux procès germanique. 
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nouîssement ; c'est à cette époque aussi qu'il convient 
de se placer pour dégager la notion de Texception dans 
lescoutumiers du Moyen Age'. 

Le caractère essentiel de la procédure féodale, c'est 
le formalisme poussé à un point tel qu'on a pu à bon 
droit comparer notre ancienne procédure couluraière à 
celle des legis actiones^. Ce formalisme a exercé sur le 
système de la défense une influence considérable, et il 
n'est pas sans intérêt de montrer comment de ce for- 
malisme est sortie une théorie nouvelle des exceptions, 
théorie dans laquelle l'exception a reçu une significa- 
tion et une portée toutes spéciales. 

Au treizième siècle, la procédure est tout entière dans 
les mots. D'une part, elle est purement orale : la de- 
mande et la défense sont en effet présentées en justice 
de vive voix '. D'autre part, elle consiste principale- 
ment dans l'emploi par les plaideurs de paroles solen- 
nelles, contenant du côté du demandeur l'affirmation, 
du côté du défendeur la négation du droit ligitieux. 
Cette demande et cette réponse solennelle exercent sur 
tout le procès une influence décisive : leur effet est de 
lier irrévocablement les parties, et de fixer d'une ma- 
nière précise et définitive les éléments du litige, le pro- 

^ Il est vrai que dès la seconde moitié du xiiu siècle, des idées nou- 
velles empruntées à la procédure canonique et au droit romain tendent 
à se faire Jour. L'ordonnance de Saint-Louis de Tan 1260 porte un 
premier coup à la procédure formaliste, en supprimant le combat 
Judiciaire et en y substituant la preuve par enquête. Mais cette pro- 
cédure nouvelle n'est reçue que dans les tribunaux royaux et la 
procédure féodale ne commencera à perdre térleasement du terrain 
que dans la seconde partie du xiv* siècle. 

' Glasson. Histoire des Inst. d'Angleterre, 1. 111, page 417. 

3 (( On ne plaide par écrit. » Beaumanoir, cb. VI, n« 45. 
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ces tout entier dépendant désormais des termes dans 
lesquels les plaideurs Font engagé *. On se rend facile- 
ment compte des dangers que pouvait offrir pour les 
plaideurs une semblable procédure. « Souvent perd-on 
son plaid à parler nicement, » nous dit au XIV* siècle 
Cuvelier, le chroniqueur de Bertrand du Guesclin. Et 
ailleurs les dictons populaires nous répètent à Tenvi : 
« On prend les bêtes parles cornes et les hommes par 
les paroles. » — « Parole une fois volée ne peut plus 
être rappelée». » — « Un homme d'honneur n*a que 
sa parole ». » — La parole prononcée en justice ne peut 
plus être ni rétractée, ni modifiée. « Quand il dit au- 
cunne cose qui li est contraire, il n'y pot mètre amende- 
ment *. » — « (Li sires) ne puet riens amender en son 
dit '. » — « Cil qui parle de sa querelle ne puet pasde- 
sadvoer *. » Ce formalisme,qui était d'origine germani- 
que, se retrouve d'ailleurs à la même époque dans la 

' » La Court ne doit faire esgart ne counissance que des paroles 
que Ton dit quand l'on se pouse sur Court. » Clef des Assises de la 
haute Cour du royaume de Jérusalem et de Chypre, (éd. Beugnot. 
art. 124). — « Sera li jugemenz rendus selonc les paroles que mises 
furent en la premereine court. » P. de Fontaines, ch. XXI, § 18 (éd. 
Marnier, page 243). 

' Le Roman do la Rose, par G. de Lorris et J. de Meun. (Amster- 
dam 1735), v. 17.416. 

' Sur les dangers de la procédure formaliste : Brunner. La parole 
et la forme dans Tancienne procédure française. (Rev. crit. delégisl. 
et de jur. année 1872}^ pages 25 et suiv. — ûlasson. Hist. des Inst. 
d'Angl. t. III, pages 448 et suiv. — Siegel. Die Gefahr vor Gerîcht 
und im Rechtsgang. 
♦ Beaumanoir, ch. V, n» 5. 
» P..de Fontaines. Conseil, ch. XÏI, § 8. 
' ^ Jean Desmares. Décisions, no 412. — Cf. Jean d'Ibelin. Assises de 
la haute cour. ch. 11, éd. Beugnot, I, page 35,et ch. 27, 1, page 52. — 
Cour des Bourgeois, ch. 133. 

18 
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procédure anglaise S et en Allemagne où il domine 
avec le principe : Ein Mann, ein Wort. Combattu dès 
la fin du treizième siècle par les officiers royaux, il ne 
cédera que peu à peu sous Tinfluence des idées cano- 
niques et des ordonnances royales. 

Voyons maintenant ce qu'est devenue dans la procé- 
dure formaliste la théorie des exceptions. Les parties 
étant en présence devant le juge, la procédure débute 
par la demande^ c'est-à-dire par Texposé des prétentions 
du demandeur. Cette demande devait nécessairement 
être proposée en forme solennelle, accompagnée d'une 
offre de faire la preuve " : le tout sous peine de nullité '. 
Le demandeur ayant achevé sa demande est désormais 
lié par les termes mêmes dans lesquels il s*est exprimé. 
Les principes formalistes s'opposent à ce qu'il puisse 
revenir sur sa prétention, lorsqu'il ne s'est produit 
d'ailleurs, inter moras litis, aucun fait nouveau de na- 
ture à en modifier les termes*. 

Â son tour, le défendeur prend la parole et donne sa 
réponse. La réponse était soumise au même formalisme 
que la demande. Elle impliquait prononciation de pa- 
roles solennelles, et de plus, elle devait, sous peine de 
nullité et de déchéance, être conçue dans la forme 



< Glasson. Hist. des last. d'Angh t, III, § 122. 

« Beaumanoir. ch. VI, n» 13. 

* Livre des Droits et commandements, tome II, no> 563 et 637. — 
Coutumes et Inst. de TAnjou et du Maine (éd. Beautemps Beaupré), 
tome If, n»» 125 à 129, page 79. — Livre de Jostice et de plet Hv. H, 
tit. 14, § 2. 

^ Oiim. I, page 470, n» 6. (arrêt du Parlement de 4260). Secundnm 
consuetiidinem Prancie, ex quo aliquis cadit a peiitione sua, lecun- 
dum uQum modum petendi, postmodum per alium modum petendi, 
nisi de novo emerserit, non débet audiri. 
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même de la demande sur laquelle elle venait se mode- 
ler. Il fallait que le défendeur opposât à la prétention de 
son adversaire une négation pure et simple, rigoureu- 
sement calquée sur la demande, et renfermant la con- 
tradiction mot pour mot de cette dernière. « Tenetur 
respondere négative de verbo ad verbum *. » — Au re- 
cueil des jugements de Téchiquier de Normandie, il est 
question d'un procès remontant à Tannée 1213, où le 
défendeur « negavit de verbo ad verbum et obtulit se 
defendere sicut debebat^ » — « Celui qui est ensi apelé, 
deit demander conseil, et après faire dire par son con- 
seil, et desmentir le moût à moût». » Plus tard on faci- 
litera la réponse du défendeur, en lui permettant d'em- 
ployer une formule générale de contradiction ainsi con- 
çue : Je contredis mot pour mot ce que le demandeur a 
avancé*. Sous la procédure formaliste, le défendeur est 
donc rigoureusement limité dans sa réponse ; de même 
qu'à Rome, dans l'ancien procès des legis actiones, cette 
réponse consiste nécessairement soit dans une affirma- 
tion, c'est-à-dire dans une reconnaissance du droit liti- 
gieux, soit dans une négation, qui doit être le pendant, 
le contre-pied de la demande ^ 

* Très ancien coutumîer normand, o. 85, g 2. (éd. E. J. Tardif, 
page 95). 

' Voir Bronner, loc. cit. page 235. 

' Jean d'Ibelin. Âss. de la haute cour. ch. 100, (éd. Beuguot. I, 
page 164). 
^ GlasBon. Hist. des Inst. d'Angl. t. III, page 478. 

* Les mêmes principes se retrouvent dans la procédure allemande. 
Ainsi au xiii« siècle, le Sachsische Landrecht, connu sous le nom de 
Sachsenspiegel, caractérise la réponse du défendeur dans les termes 
suivants : « Um al ander sake dar man den mann uœme scOldiget, 
sal he antwarden to haut, bekennen oder besaken. — A la demande 
de son adversaire le défendeur est tenu de répondre immédiatement 
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Cependant, à côté de la réponse proprement dite, la 
procédure féodale offre au défendeur une seconde es- 
pèce de moyens de défense, que les coatumiers quali- 
fieijt indifféremment de barres, fuites ou exceptions. 
L'exception n'est pas une réponse dans le sens techni- 
que du mot. Tout au contraire, elle tend à faire échap- 
per le défendeur à la nécessité de la réponse ; de là lui 
est venu le nom de fuite, de là aussi le nom de fugitivus 
appliqué au reus qui élève une exception. 

Qu'est-ce donc que l'exception dans la procédure féo- 
dale? Il faut entendre sous le mot exception, tout moyen 
de défense autre que la négation de verbo ad verbum de 
la demande. On voit par cette définition que la notion 
de l'exception, sous l'empire des idées formalistes, s'est 
singulièrement élargie. Tout moyen de défense qui est 
de nature, à un titre quelconque, à dispenser le défen- 
deur de contester, de contredire mot pour mot les ter- 
mes de la prétention adverse, devient une exception *. 
Le domaine de l'exception s'étend donc indéfiniment, 
tandis que celui de la défense proprement dite ou ré- 
ponse en forme de négation pure, se restreint dans des 
limites fort étroites. Il est certain que dans l'immense 
majorité des procès, le défendeur ne peut se contenter 
de nier purement et simplement la prétention de son 
adversaire. Ce défendeur le plus souvent oppose à la 
demande des faits contraires et offre de les prouver*; 



par une affirmation ou uae négation formelle. » (Sacbseospiegel. II, 
art. 3, § 3, éd. Homeyer. 1835, page 104). 

* Tardif. La procédure civile et criminelle aux xiii» et xiv« aiôcles, 
page71. — Planck. Die Lehre Yon dem Beweisurtheil, pages 42 et 
43. 

3 Beaumanoir, ch. VII, no22. 
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ces faits seront le paiement, lanovatîon, la remise de 
dette, Tusucapion et tant d'autres d'où il résulte que la 
demande est sans fondement. Semblables moyens, dans 
la procédure féodale^ constituent non pas une réponse 
au sens formaliste du mot, mais une véritable excep- 
tion ; car ils ne consistent pas dans la dénégation abso- 
lue de la demande. « Toutes resons c'on met avant por 
soi défendre, descendent de deux coses, c'est à savoir: 
les uns por alongier la demande qui est fête contre li, 

et celés apel'on exeptions dilatoires et les resons 

qui descendent à l'autre fin, on les apele exeptions 
péremptoires*. » 

Ainsi entendue, l'exception a pour fonction dans la 
procédure féodale de soustraire le défendeur à l'obliga- 
tion de répondre en forme solennelle. Le défendeur op- 
pose uuQ barre, un obstacle à la demande : mais il ne 
la contredit pas ; l'effet de cette barre est d'écarter le 
débat au fond. La notion de l'exception féodale était 
donc entièrement difierente de la notion romaine. Tan- 
dis qu'à Rome, le défendeur qui élève une exception, 
s'attaque directement à la demande» cum intentione 
adversani colluctatur*, et par conséquent accepte le dé- 
bat au fond, dans la procédure formaliste excipere, c'est 
éviter de répondre au fond, c'est fuir la demande: reus 
e7iim dicitur fugitivus '. De là vient que les coutumiers 
prescrivent au défendeur de proposer ses exceptions 
avant de fournir une réponse par voie de négation. Ré- 
pondre, c'est accepter le débat au fond, et par suite se 

* Beau manoir, oh VII, n* 2. 

' Selon Texpression d'Aurelius Victor. (Ars rhetor. fV, 1). 
' Liber de Exe. reoruin, de N^pos de Montauban. ProëmiuDQi (dans 
Masuer. Pract. for). 
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priver du droit d^opposer à la demande aucun fait de 
nature à la faire écarter. Le défendeur qui a nié droite- 
ment et simplement est lié par sa réponse comme le 
demandeur Test par sa demande ; il ne peut plus modi- 
' fier les termes de sa défense et offrir de combattre la 
demande en présentant un moyen nouveau. Ainsi mon 
adversaire allègue qu'il m*a compté cent livres; au lieu 
de lui opposer le remboursement, je me borne à répon- 
dre négativement, je nie la demande mot pour mot. 
Immédiatement je suis lié par cette défense, le plaid 
est entamé, et les éléments du procès irrévocablement 
fixés; je demeure dès lors déchu du droit de présenter 
au juge une exe. solutionis. Le droit canonique, au con- 
traire, restant fidèle à la doctrine romaine du Code de 
Justinien, autorisait le défendeur à proposer, fût-ce 
après la litis coniestatio, sinon toute espèce d'excep- 
tions, au moins les péremptoires. 

Telle est, dans ses traits principaux, la théorie des 
exceptions àTépoque formaliste. Au surplus, il ne faut 
point vouloir chercher dans la procédure féodale une 
définition scientifique et raisonnée de l'exception. 
Nulle parties anciens coutumiers ne s'occupent de fixer 
cette définition. L'idée qui domine dans les textes rela- 
tifs à notre sujet, est uniquement la suivante : le défen- 
deur qui élève une exception et qui la fait reconnaître, 
n'est pas tenu de répondre. Une fois cette idée admise, 
on range indistinctement dans la classe des exceptions, 
tous les moyens qui ne se ramènent pas à une réponse 
de verbo ad verbum, à une négation pure. La théorie 
des exceptions ainsi comprise n'est plus qu'une dépen- 
dance et un produit du formalisme rigoureux sur le- 
quel repose l'ancienne procédure française. 
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CLASSIFICATION ET ÉNUMÉRATION DES PRINCIPALES EXCEP- 
TIONS ADMISES DANS LE PROCÈS FÉODAL 



Les plus anciens coutumiers s'en tiennent générale- 
ment à la division, adoptée par les canonisles, en ex- 
ceptions dilatoires et péremptoires. Telle est notamment 
la doctrine deBeaumanoir *, qui ne reconnaît que deux 
classes d'exceptions : les unes tendant à faire écarter 
définitivement la demande, les autres qui ne sont que 
des moyens d'ajournement*. Parmi ces dernières, Beau- 
manoir comprend les exceptions déclinatoires, fondées 
sur rîncompétence du juge. Au coutumier d'Artois, 
datant probablement des premières années du quator- 
zième siècle ', il n'est pas davantage fait mention des 

' Beaumanoir, ch. VII, n» 2. 

' La même division est adoptée en Allemagne *. on la trouvera 
dans le Laienspiegel, de Ulrich Tengler, (éd. 1510) pages 85 et 86, — 
Voir dans les Jahrbucher des gom. deutschen burgerlichen Pro- 
zessest 1^' vol. Sîntenis. Abriss der Geschichte der Ëinreden, pages 
179 et suiv. 

^ Coutumier d'Artois. Ed. Tardif. Introd. page 15. 
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exceptions déclinatoîres, comme formant une classe à 
part MiCs coutumes de TAnjou et du Maine signalent de 
même Texception déclinatoire et la rangent expressé- 
ment au nombre des moyens dilatoires ". 

A la fin du quatorzième siècle et au quinzième, les au- 
teurs tendent à adopter une division tripartite en ex- 
ceptions déclinatoires, dilatoires et péremptoires. C'est 
cette division que nous donnent le grand Goutumier de 
France', la Somme Rurale de Bouteiller *, et plus tard 
la Pratique de Masuer *. 

Si maintenant Ton recherche quelles ont été dans 
notre ancienne procédure coutumière les principales 
exceptions en usage, on est frappé de rencontrer, à 
côté des exceptions classiques du droit romain, une 
foule de moyens de nature très diverse, n'ayant le plus 
souvent aucun lien avec la demande elle-même, et ré- 
pondant à des règles de procédure de toutes sortes. Ainsi 
à la suite de la Practica Forensis de Masuer, se trouvent 
énumérés sous le titre Liber de Excepiionibus^ toute une 
série de moyens que le défendeur peut faire valoir à 
rencontre de la poursuite intentée contre lui. Ce livre 
est moins un traité des exceptions qu'un recueil de 
moyens de procédure de toute espèce permettant aux 
défendeurs de se sou traire aux demandes en justice. 
L'auteur du liber de exceptionibus intitule son livre fugi- 
tivuSj parce que, dit-il au Proëmium, il a cherché à 

i Coût. d'Artois, VII, 1, page 32. 

' Goût, et Inst. de l'Anjou et du Maine, tome II, ûo 1123, page 
423. 

• Grand Coût, de France, liv. III, ch. 8. 

^ Bouteiller. Somme Rurale, liv. I, tit. 17. (éd. Gharondas, page 
73). 

* Masuer. Practique, tit. 9. 
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recueillir toutes les échappatoires que la procédure met 
à la disposition des défendeurs. Les exceptions citées 
sont des plus variées. Nous relevons notamment * des 
exceptions contra judices, contra arbitros, contra actorem 
c'est à savoir contre la personne du demandeur, cojitrà 
procuratoreSy advocatoSy tutores^ contra libellumy testes^ 
sententias, etc.. On retrouve ici la tendance de nos 
vieux juristes à voir une exception dans toutes les ob- 
jections que peut opposer le reus aux actes judiciaires 
dirigés contre lui '. 



Section Première. — Exceptiojis dilatoires 



Les exceptions dilatoires, dit Beaumanoîr, sont celles 
qu'oppose le défendeur « por alongier la' demande qui 
est fête contre li. Autant valent exeptions dilatoires, 
comme dire resons qui ne servent fors que du plet 
delaie^^ » 

Ces exceptions dilatoires, ou moyens d'ajournement, 
sont d'autant plus nombreuses dans la procédure féodale 
et coutumière, que notre ancienne pratique a cru de- 



^ Cf. Laienspiegel (éd. 1510, page 85), qui donne les formules 
d'exceptions dirigées contre le juge, le tribunal, la rédaction deTac- 
tion, et (page 94) les témoins. 

* C'est ainsi que le Goutumier d'Artois va jusqu'à traiter d'excep- 
tion dilatoire le recours formé par voie d'appellation contre la sen- 
tence rendue. (Art. VII, 8). 

' Beaumanoir. VH, n<> 2. — Cf. en Allemagne, Laienspiegel (éd. 
1510, page 85). « Wenn etlich seînd (Einreden) die die sacb verlen- 
gern, und werden genennt dilatoriae. » 
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voir y assimiler les contremands et essoines, et de plus 
les demandes de jours de délai. Les contremands, es- 
soines et jours ne sont assurément pas des exceptions : 
de tels moyens n'ont en effet rien de commun avec la 
question litigieuse. La pratique toutefois a observé que 
ces moyens, de même que les exceptions dilatoires, 
doivent être proposés au début de Tinstance et avant 
tous autres*. D'autre part ils aboutissent comme l'ex- 
ception dilatoire à mettre obstacle provisoirement à la 
demande ; ils rentrent donc à vrai dire dans la défini- 
tion que nous avons empruntée à Beaumanoir *, 
« comme resons qui ne servent fors que du plet dé- 
laier. » Nous nous conformerons donc aux idées reçues 
dans notre ancienne procédure, et nous traiterons suc- 
cessivement des contremands, essoines et jours. 

I. Contremands et Essoiney — A la fin du treizième 
siècle, on confond le contremand et l'essoine'. Mais au 
début, les deux expressions ont eu une portée fort 
différente. 

Le contremand est une déclaration de remise faite 
par la partie défenderesse. Nous en trouvons la formule 
dans Beaumanoir: « Sire, Pierres qui ajornés estoit 
contre Jehan, à la journée d'ui par devant vos, contre- 
mande son jour dusqu'à d'ui en quinse jours*. » Deux 
observations caractérisent le contremand : 



^ Tanon. Ordre du procès civil au xiv* siècle. (Nouvelle Revue His- 
torique, année t885), page 326. 

'Beaumanoir lui-môme cite les contremands, essoines et jours 
comme des exemples d'exceptions dilatoires, ch. VII, n«3. 

' Tardif. La procédure civile et cr. aux xiii» et xiv« siècle, page 
53. 

^ Beaumanoir, ch. III, n» 12. 
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!• Le défendeur, qui en fait usage, n'est pas obligé de 
justifier la remise . qu'il demande; il peut différer 
l'ajournement*, sans alléguer aucun motif. 

2* Le conlremand est fait à jour fixe : le défendeur 
qui contremande, remet Tajournement à quinzaine. 
D'ailleurs ce contremand, et par suite le délai de quin- 
zaine, peut être renouvelé jusqu'à trois fois : « car en 
toutes quereles où il quiet contremans, on en pot penre 
trois dont çascuns des trois contient quinse jours ' ». 

La faculté de contremander n'existe en principe 
qu'au profit du défendeur' . Elle n'est admise au sur- 
plus que dans certaines affaires, les plus importantes *• 
Le défendeur ne peut Texcercer qu'au début de l'affaire, 
et pour le jour de la première comparution; lorsque 
la procédure est entamée, il ne peut plus être question 
de prendre des délais par voie de contremand, Tessoine 
seule reste possible*. Enfin le demandeur pourrait 
faire opposition au contremand, et le faire discuter 
par le juge qui statue après avoir ouï les raisons des 
parties, « quant il viennent en cort*. » 

Tout autre chose est Tessoine^ On sait que jusqu'au 
quatorzième siècle, les plaideurs sont tenus de compa- 

' Le délai normal de la comparution est de sept jours en matière 
personnelle, quinze jours en matière réelle. 

* Beaumanoir, eh. UI, n» 9. 

3 Beaumanoir (ch. l\\, n« 10) n'admet le contremand qu'au cas de 
semonce simple : cette restriction n'est indiquée dans aucun autre 
coutumier. 

^ Ainsi le contremand n'est pas admis en matière mobilière. Tar- 
dif. La procédure civ. au xiii« siècle, page 53. 

* Glasson. Sources de la procédure civ. française. (Nouv. Revue 
hist. 1881,) page 447. 

' Beaumanoir. ch. III, n» 12. 

7 L'ancienne sunnis de la Lex Salioa. 
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raître en personne. Mais parfois il arrive que Tune des 
deux parties soit empêchée de se rendre àVinstance ; en 
pareil cas elle envoie quelqu'un pour présenter son 
excuse, son essoine. L'essoine suppose donc une excuse 
légitime, elle a pour but de tenir en suspens la compa- 
rution en justice, aussi longtemps que dure Tempêche- 
ment sur lequel elle se fonde. Cet empêchement peut 
provenir de causes diverses. Les coutumiers citent des 
exemples nombreux d*essoines : maladie du plaideur, • 
ou de l'un de ses proches*, difficultés du chemin*, ab- 
sence résultant d'un départ pour une expédition loin- 
taine ou un pèlerinage*. Beaumanoir nous apprend 
aussi que le défendeur qui serait semons par devant son 
seigneur souverain et qui recevrait pour lé même jour 
semonce par devant un autre seigneur, doit aller à la 
semonce du souverain, « et peut hardiement tos les 
autres jours ensonier*. » 

Le plus souvent, le plaideur qui propose une essoine, 
ne peut pas fixer par avance le jour exact auquel il re- 
met son ajournement. 11 faut naturellement attendre 
pour cela que Tobstacle de fait qui s'oppose à la com- 
parution actuelle en justice, ait disparu. A la différence 
du contremand, l'essoine ne comporte donc pas de dé- 
lai fixe. 

Le plaideur qui propose une essoine, ne pouvant se 
présenter lui-même en justice, fait porter son excuse 
par un mandataire que les textes nomment essoniator. 

I Beaumanoir. cb. III, n«* 2 et 6. 

' Beaumanoir. ch. III, n<> 4. « Si comme de grans verreglas ou de 
grans neges ou de grane orages. » 

• Tardif. Proc. civ. au xiii* siècle, page56et noie 1. — Voir d'autres 
exemples d'essoines au Grand Goutumicr de France, liv. III, ch. 7. 

^ Beaumanoir. ob. III, no 2. 
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En cas d'empêchement, Vessoniator peut lui-même en- 
voyer à sa place un tiers, appelé secundus essoniator\ 
Vessoniator n*est pas à proprement parler un manda- 
taire ad litem, il joue simplement le rôle de messager, 
d'intermédiaire ; le Grand Coutumier de France le dé- 
signe sous ce dernier nom ". Sous la procédure féodale, 
ce messager présente Tessoine en termes solennels, et 
de plus affirme sous serment qu'elle est vraie ». Au cas 
de contestation de la part de l'adversaire, l'essoine doit 
être justifiée ; si elle n'était pas reconnue fondée, le 
plaideur qui Ta proposée, perdrait son procès. Recon- 
nue vraie, l'essoine tient le procès en suspens jusqu'à 
nouvel ordre. Si c'est le défendeur qui a essonnié, il 
devra être réajourné en temps opportun *. D'ailleurs, en 
supposant que le délai procuré par l'essoine soit de 
nature à se prolonger indéfiniment, le demandeur peut 
prier le juge d'obliger le défendeur à se faire représen- 
ter par un mandataire ad lilem^ qui plaidera Taffaire au 
nom de la partie absente*. 

La théorie des essoines a une grande importance à 
l'époque de Beaumanoir. Elle s'est maintenue beaucoup 
plus longtemps que la théorie du contremand ; celui-ci 
tombe en désuétude à partir du quinzième siècle*. L'es- 
soine subsiste encore sous François P' : on la retrouve 



* Glasson. Sources proc. civ. fr. loc. cit. page 446. 

' Grand Goût, de France, liv. llf. ch. 7. (éd. Gharondas. page 
336). 

3 Beaumanoir. ch. \U, n^ 29 nous donne la formule de ce ser- 
ment. 

* Tardif. Proc. civ. au xiii* siècle, page 56. 

^ Glasson. Histoire des Inst. d*Ângl. tome III, page 475. 

* Bouleillcr. Somme Rurale, liv. I. tit. 4. 
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dans l'Ordonnance de 1535 '. Elle ne disparaît que peu 
à peu devant la théorie nouvelle de la représentation 
judiciaire. 

II. Demandes de Jours de délai. — Les anciens traités 
de procédure désignent sous Texpression générale de 
Jours une série de délais organisés le plus souvent au 
profit du défendeur et fondés sur des considérations 
d'ordre varié. La théorie des jours tient une large 
place dans la procédure féodale et coutumière ; les de- 
mandes de jours y sont d'ailleurs assimilées aux excep- 
tions dilatoires*. Les principaux jours sont: le jour de 
Conseil, jour de Vue, jour de Garant. 

A. Jour de Conseil, — A Tépoque de Beaumanoir^ la 
semonce, c'est-à-dire l'ajournement qui ouvre la procé- 
dure, était très succincte. Elle ne contenait en effet 
qu'une simple assignation à comparaître, et ne donnait 
au défendeur aucune espèce de détails sur le nom du 
demandeur*, la nature de la poursuite ou l'objet de la 
demande. « Nos vos ajornons à d'ui en quinse jors, en 
tel liu par devant nostre segneur, de qui vos tenes tel 
fief ♦. » C'est là ce que Beaumanoir appelle la semonce 
simple. Cette semonce est en usage jusqu'à la un du 
treizième siècle'. Plus tard le Grand Coutumier de 
France exige que l'ajourné apprenne par l'ajournement 
« comment et à quoy faire il est adiourné et contre qui. » 
L'ajournement général, c'est-à-dire celui qui ne pré- 

1 Ord. de 1535. ohap. 13. art 39. 

* Beaumanoir. ch. VII. no 3. 

* Quelquefois cependant Tajournement indiquait le nom du deman*^ 
(jeur. — Coutumier d'Artois. LVI. U. pag U9. — P. de Fontaines. 
Conseil, ch. XXI. § 10. 

* Beaumanoir. ch. II, n» 3. 

» Tardif. Proc. civ. au xiiie siècle, page 50. 



Digitized by 



Google 



LBS EXCEPTIONS DANS I.A PROCÉDURE FÉODALE 287 

cîse point l'objet de la demande, n'est plus admis, « fors 
en cas de meubles*. » Enfin, les ordonnances royales 
prescrivent à une époque plus récente de faire remet- 
tre aux défendeurs des ajournements par écrit. La pra- 
tique de l'ajournement par écrit datait déjà de la fin du 
treizième siècle, époque à laquelle elle s'était introduite 
dans la procédure civile, sous Tinfluencede Ta procé- 
dure canonique; en droit canon, le libellus est imposé 
comme premier acte du procès. Cet ajournement par 
écrit est demeuré longtemps facultatif; il n'était obli- 
gatoire que par exception, dans quelques affaires d'une 
importance spéciale'. Au seizième siècle, les ordonnan- 
ces royales étendent à tous les projcès l'obligation pour 
le demandeur de remettre un ajournement par écrit : 
« Que tous ajournements pour faire et intenter nouveau 

procès seront libellés sommairement» » 

Venons maintenant au jour de Conseil. Dans l'an- 
cienne procédure, ■ au temps où la semonce simple ne 
contenait d'autre indication qu'une citation à compa- 
raître, le défendeur au jour de la comparution se trou- 
vait souvent fort embarassé de répondre à l'improviste 
à des questions auxquelles il n'était pas préparé ; d'au- 
tant plus embarrassé qu'il lui fallait, sous peine de dé- 
chéance, répondre sans retard aucun à la demande. La 
réponse solennelle suit en efTet immédiatement la de- 
mande. On vint à son secours, en lui permettant de ré- 



' Grand Goat. de Prance.liv. Ilf, ch. 4. (éd. Charondas. page 322.) 

* J. Desmares. Décisions. no407. (dans Brodeau. Coutume de Paris, 
tome II.) — Du Breuil nous dit en matière personnelle: « Non datur 
petitio in scriptis curi», sed solum proponitur verbo. » Stîl. Pari, 
ch. XIX. § 1. 

* Ordonnance de Villcrs Gotterets. (1539) art. 16. 
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clamer un délai qui est le jour de conseil. Ce jour est 
destiné à permettre au défendeur de préparer sa défense 
et sa réponse. Dans quels cas le défendeur peut-il ré- 
clamer le jour de conseil? Ce délai n'est accordé que 
dans les affaires d'une certaine imporiance. Ainsi u s'on 
demande treffons d'éritage *. » Ou bien encore s'il est 
manifeste que le plaideur ne peut pas être au courant 
de ce qu'on lui demande. Ainsi c'est un procureur qui 
se présente au nom du défendeur ; l'affaire ne lui étant 
pas personnelle, on lui accorde le jour de conseil '. De 
même a s'on me demande d'autrui fet, si comme le 
dete que mes père et mère acrurent ou aucuns autres 
parens à qui je sui hoirs ^ » 

Avec le jour de conseil on serait tenté de confondre le 
jour d'absence de conseil : témoin la rubrique du titre 
7 livre I de la Somme Rurale de Bouteiller : « De jour 
de conseil ou jour pour absence de conseil. » Les deux 
délais sont cependant différents l'un de l'autre, et 
Bouteiller lui-même les distingue expressément au ti- 
tre 8, livre I*. Le jour pour absence de conseil estac. 
cordé à la partie qui n'ayant pas d'avocat, demande 
un répit pour avoir le temps d'en consulter un. Au 
livre des Droits et Commandements, nous trouvons 
quelques détails sur ce délai, qui y est intitulé « a//^n^^ 
d'avocat '. » Le droit de demander jour d'absence de 
conseil est reconnu aux deux plaideurs. 11 paraît que 

* Beaumanoir. ch. X, n» 15. 

* Olim. tome I, page 418. 

* Beaumanoir. cb. X, n^ 15. 

^ Bouteiller. Somme Rurale, (éd. Gharonda8.)ipage41. 
" Livre des Droits et Gommandemeals. tome ly page ?37 et tome 11^ 
D'» 517 et 518. page 83. 
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quelquefois Tune des parties s'empressait de retenir 
tous les avocats d'une localité pour priver son adver- 
saire de leur conseiP. Pour empêcher cette fraude, le 
juge procède à une distribution de conseil, c'est-à-dire 
assure la répartition des avocats entre les deux parties, 
de telle sorte que chacune d'elles ait son défenseur. 

Il est question pour la première fois du jour d'ab- 
sence de conseil dans l'ancienne coutume de Mont- 
pellier, qui le mentionne pour l'interdire. « Advocati 
absentianon differuntur jurgia*. i» Plus tard, nous le 
retrouvons dans une Ordonnance de 1291, qui ne l'ac- 
corde que par exception, et dans des cas où la présence 
de l'avocat est indispensable*. Enfin Bouteiller nous 
apprend que ce jour était devenu de droit, alors même 
que la partie qui le demande « eust là présent son con- 
seil et advocats^. » 

Le jour de conseil et le jour d'absence de conseil 
sont supprimés par l'Ordonnance de 1539 dans son art. 
18 : « Et dépendons tous autres délais accoutumez d'es- 
tre prins auparavant la contestation, soit d'avis, d'ab- 
sence, attente de conseil, etc.... » 

B. Jour de vue. — La vue ou montrée est la repré- 
sentation judiciaire de la chose litigieuse ; elle a lieu 
en présence du juge ou de son délégué' et répond assez 
exactement à notre descente de juges*. Elle suppose de 



1 Glasson. Hist. IdsI. Angl. tome III, page 488 et oote 123. 
•Tanon. Ordre proc. civ. (Nouv. Rev. Hist. 85.) page 322. 

* Ordonoances des Rois de France, (éd. de Laurière.) page 322 au 
tome I, — Art. 11 de Tord, de 1291. 

* Bouteiller. Somme Rurale, liv. I, tit 8. (éd. Gh&rondas, page 41.) 

* Par exemple un sergent. 

* Cf. Code de procédure civile, art, 295 et suîv. 

19 
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la part da jage, d*im plaideur oa même d'un témoin, 
une connaissance insuffisante de la chose litigieuse, 
notamment d'un immeuble. Le plaideur ou le témoin 
qui désire s éclairer, demande alors au juge un délai de 
vue, et prie le juge de fixer un jour pour la montrée. 
Au jour dit, les parties doivent se présenter elles-mêmes 
ou par procureur, sans faculté de proposer contremand 
ni essoine. La sanction du défaut est la perte du pro- 
cès, d*après la coutume*. Toutefois le livre des Droits 
et Commandements permet à la partie absente de pro- 
poser une exoine, mais « par avant la dicte journée 
de montrée *.» Une fois les parties présentes, la vue, c'est- 
à-dire la détermination de l'objet litigieux^ a lieu « aux 
quatre angles de l'héritage, de bout en bout, de long 
en long, à Tceil et au doigt '. » Puis, la vue est discu- 
tée contradictoirement en justice, au jour dit de retour 
au plaida jour qui a été fixé d'avance par le juge ^. 

Dans quels cas la vue ou montrée peut-elle être deman- 
dée ? Habituellement, le jour de vue suppose qu'il s'agit 
d'inspecter un immeuble. Quant aux meubles, « les 
choses meublaux déclairées etmotéesen court valent 
autant comme si elles étaient monstrées '. » En matière 
d'héritage*, on a toujours droit au jour de vue, de 
même en matière de saisine ou possession immobilière \ 
Enfin la procédure de vue paraît avoir été employée par- 
fois pour fixer les limites d'un héritage et prévenir des 

« Goutumier d'Artois. IXI. 6 (éd. Tardif, page 59.) 

' Livre des Droits et Commaadements. tome II, no 974, page 298. 

< Grand Cont. de France, (éd. Charondas,) page 370. 

^ Tanon. Ordre proc. civ. (Nonv. Rev. Ilist. 85) page 324. 

* Livre des Droits et Commandements, tome I, no 117, page 364. 

• Coatamier d'Artois. XXI. 5. (éd. Tardif, page 59.) 
1 Beaumanoir. ch. IX, iw il. 
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contestations possibles dans Tavenir. En pareil cas, la 
vue ou montrée intervient sans qu'il y ait actuellement 
procès engagé entre les parties dont elle vient régler 
les droits ^ 

G. Jour de Garant. — Il s'agit ici du délai accordé 
au défendeur pour mettre en cause son auteur, tenu de 
le garantir contre l'éviction >. Le défendeur qui veut ap- 
peler en cause son garant, doit requérir à cet effet 
l'autorisation de justice. Anciennement le défendeur^ 
tout en réclamant le délai ou dilatio garendi, devait 
faire retenue de défendre lui-même à l'action, dans le 
cas où il ne parviendrait pas à se substituer un garant. 
Ainsi, le reus s'engageait à amener son garant dans un 
délai déterminé, et sinon, faisait réserve de proposer 
ses bonnes raisons. A défaut de cette réserve, et à sup- 
poser que le garant ne pût pas être amené devant la 
cour, le défendeur perdait son procès. L'ordonnance de 
décembre 1363, dans son article 5', a relevé les défen- 
deurs de la déchéance résultant de l'omission de la re- 
tenue. Cependant cette retenue s'est conservée comme 
formule de style dans les demandes de jour de garant \ 
II ne peut pas être question de délai de garantie, si 
le garant figure déjà au procès à un titre quelconque \ 



^ TanoQ. loc. cit. page 324. 

■Sur le délai de garantie: Glasson. Hist. Inst. Angl. tome III, 
page 491. — Tanon. Ord. proc. cîv. (Nouv. Rev. Hist. 85.) page 
326. — Livre des Droits et Commandements, (éd. Beautemps-Beau- 
pré.) tomel, page 249. — Warnkônig et Stein. Geschichte des fran- 
zôsischen Strafrechts und Procesaes. tome III, page 539. 

' Ordonnances des rois de France, (éd. de Laurière,) tome III, 
page 652. 

^ Tanon. loc. cit. page 326. 

* Livre des Droits et Commandements, tome I, n« 21, pag 336. 
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Le délai pour mettre garant en cause varie d'ailleurs se- 
lon réloignementdu domicile du garant. Le délai est gé- 
néralement fort long : il ne sera jamais de moins de 40 
jours, et il peut se prolonger pendant un an et un jour*. 
Au cas où le premier délai accordé ne suffirait pas, le 
garanti peut en demander un second. « Et s'il ne pot 
avoir son garant à la première jornée, parce que li ga- 
rent ot ensoine ou porcequ*il se mist en pure défaute... 
doit le plait délaier, tant qu'il puist avoir fet contrain- 
dre son garant à ce qu'il li viegne porter garantie *. » 
Une fois amené en justice, le garant prend le fait et 
cause du garanti * ; et s'il perd le procès, il en paie les 
dépens*. 

La théorie de la garantie a joué un rôle fort impor- 
tant jadis dans les questions mobilières, et en particu- 
lier dans l'action de chose emblée. Le défendeur, touché 
par la revendication du propriétaire victime d'un vol, a 
le droit de nommer son auteur, et de le faire venir en 
justice à sa place*. « Cette chose sai-je bien que je l'ai 
achetée, et en aurai bon garant à terme nommé ^. » Le 
Vendeur appelé en garantie doit venir prendre le fait et 
cause de son acheteur. Si ce vendeur fait défaut, il sera 
réassigné par trois fois, et flnalement sera condamné 
comme voleur, l'acheteur se trouvant par le fait même 
absous. Lorsque le vendeur comparaît, deux situations 



* Beaumanoir. ch. XXXIV. n« 64. — Tardif. Proc. civ. xiii» siècle^ 
page 85. 

* Beaumanoir. ch. XXXIV, no 64. 

* Livre des Droits et Commandements, tome II, no 976, page 299. 

* Livre des Droits et Commandements, tome II, no 537, page 91 . 
» Cf. Loi Salique. ch. 47. 

* Goût, et Insl. de TAnjou et du Maine, no 100, tome I, page 122. 
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sont possibles. Ou bien il nie l'obligation de garantie et 
refuse de se mettre au lieu et place du défendeur, au- 
quel cas ce dernier devra faire la preuve de la garantie. 
Si cette preuve ne pouvait être apportée en justice, le 
défendeur se verrait condamner*. Ou bien au contraire 
le garant consent à prendre fait et cause du garanti, et 
alors celui-ci obtient sa mise hors de cause '. C'est donc 
le garant qui devient défendeur, et qui court le risque 
de la condamnation pour vol. Au surplus le garant peut 
toujours appeler lui-même son auteur en sous-garantie. 
Mais lescoutumiers n'autorisent pas habituellement de 
recours au delà du troisième garant». 

Telle est, au treizième siècle, dans ses grandes lignes^ 
cette procédure desjours qui reparaît à chaque instant 
dans nos vieux coutumiers. Les défendeurs trouvaient 
dans les divers délais que nous avons mentionnés, l'avan- 
tage précieux de pouvoir préparer à loisir leur défense 
en justice. Mais parfois aussi, ils ne recouraient aux 
jours que pourfaire traîner le procès en longueur et pour 
fatiguer leur adversaire. La théorie des jours, comme 
aussi celle des contremandsetessoines, a été l'occasion 
de bien des abus au Moyen Âge. Déjà l'ordonnance de 
1303 (art. 5) déclarait que les délais accordés aux dé- 
fendeurs ne pourraient dorénavant excéder en aucun 
cas la durée d'une année*. Deux siècles plus tard, l'or- 
donnance de 1539 supprime tous les délais autres que 



* Beaumanoir. ch. XXXIV, n» 44. — ch. LXIII, n© 8. 

' Eq mônçie temps, Tacbeteur se fera restituer son prix par le ven- 
deur. 

' Grand Goutumier de Normandie, cb. 50. 

^ Ordonnances des rois de France, (éd. de Lauriôre.) tome III, 
page 652. 
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ceux de vue et de garant, les âeuls qui aient passé dans 
Tordonnance de 1667 et dans notre Code de Procédure. 
III. Exceptions déclinatoires. — Le contremand, 
Tessoine et les jours sont des institutions purement cou- 
tumières. A côté de ces moyens dilatoires qui n'ont 
guère de l'exception que le nom, la procédure féodale a 
consacré un certain nombre d'exceptions dilatoires, qui 
rappellent plus ou moins exactement des exceptions ou 
Ae9^ prœscriptiones &\x Avoii romain. Telles sont les ex- 
ceptions déclinatoires. 

Au treizième siècle, les exceptions déclinatoires ne 
forment pas encore un groupe à part : elles sont com- 
prises dans la classe des exceptions dilatoires'. 

Les exceptions déclinatoires sont de deux sortes. Les 
unes sont dites déclinatoires de la juridiction; elles cor- 
respondent à notre exception d'incompétence*. Les au- 
tres, déclinatoires du juge; nous les appelons au- 
jourd'hui causes de récusation ■. 

A. Exceptions dirigées contre la juridiction. — Au 
Moyen Age, la question de savoir devant quel tribunal 
un plaideur doit porter sa demande, est souvent très 
embarrassante. Dans notre ancien droit, les juridictions 
sont en effet fort nombreuses, et leur compétence, dé- 
pendant de la nature des affaires litigieuses, est aussi 
fort variable. Dès l'époque de Beaumanoir, quatre sor- 
tes de justices se trouvent en présence, ou pour mieux 
dire en conflit les unes avec les autres : justices royales, 

^ Goût, et Inst. de TAnJou et du Maine, tome II, n» 1123, page 423 : 
« dillatoire de juridiction qui est communément nommée déclina- 
toire, et a lieu pour excepter de juridiction. » 

• Cf. Gode de Procédure, art. 168 et suiv. 

» Cf. Gode do Procédure, art. 378 et suiv. 
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seigneuriales, ecclésiastiques et municipales. Des règles 
multiplesdéterminent la compétence de chacune d'elles. 
De là l'incertitude qui régnait dans la pratique, mal 
fixée sur l'application de ces règles parfois fort délica- 
tes. Dans le doute les parties s'empressaient de porter 
leur contestation devant la juridiction qui leur semblait 
le plus avantageuse. Ainsi elles se présentaient devant 
les tribunaux ecclésiastiques pour lesquels les plaideurs 
ont témoigné jadis une préférence marquée. Le forma- 
lisme exagéré de la procédure a toujours été odieux aux 
justiciables. Voilà pourquoi au treizième siècle, la pro- 
cédure canonique, sensiblement moins compliquée et 
moins rigoureuse que la procédure civile, a été fort en 
faveur auprès des plaideurs *. Les demandeurs s'effor- 
çaient donc d'éviter les juridictions royales ou seigneu- 
riales, et portaient leur demande devant les tribunaux 
de l'Eglise. 

Aussi l'exception d'incompétence a-t-elle été d'un 
emploi fréquent dans notre ancienne procédure. On 
la trouve mentionnée ou réglementée dans nombre 
de vieux coutumiers, notamment dans Beaumanoir*, 
dans le coutumier d'Artois , au livre des Droits et Com- 
mandements, * et dans les coutumes de l'Anjou et du 
Maine *. Nous n'entreprendrons pas ici d'énumérer les 
règles concernant la compétence des diverses sortes de 

^ Sar la supériorité de la procédure canonique : Foumier. Lee 
Offîcialités au Moyen Age, page 95. 

> Beaumanoir. ch. VII, no 3. : u ou por ce que H defifenderes dist 
qu*il ne doit paseslre juge de celequerele. » 

' Coutumier d'Artois. II, 2. 

^ Livre des Droits et Commandements, tome I, no 301. 

*Gout. et Inst. de PAnJou et du Maine, tome II, n»» ii27 et suiv. — 
tome III» no* 30 et suiv. page 88. 
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justices. Nous rappelons seulement que parmi les divers 
tribunaux d'une même juridiction, la compétence rela* 
tive est déterminée, dans notre ancien droit comme au- 
jourd'hui, par le principe : Actor sequitur forum rei. 
i( On dist que li hom doit iestre justioiés là où il couce 
et liève *. » Principe qui, en matière immobilière, com- 
porte une dérogation analogue à celle contenue dans 
notre art. 50, G. Pr, ; pour les matières immobilières, le 
tribunal compétent est en effet celui de la situation de 
rimmeuble litigieux'. 

Voici maintenant quelques applications de Texception 
d'incompétence, relevées dans les coutumiers. 

l"" Le défendeur peut décliner la compétence du juge 
séculier, s'il s'agitde matières qui dépendentde l'Eglise». 
En pareil cas, l'accord des parties ne pourrait même 
pas couvrir l'incompétence du tribunal séculier. <i Car 
le jugement desoy même ne vaut pas. Ne ne peuvent 
les parties donner juridicion à celui qui point n'en a, ne 
aprouver juridicion par son jugement *. » On reconnaî- 
tra sous ces derniers mots la disposition de notre art. 
170. G. Pr. 

2* Le défendeur peut aussi élever une exception dé- 
clinatoire, à l'encontre de la juridiction laïque, s'il est 
clerc non marié et défendeur à une action personnelle \ 

3* 11 y a lieu encore à l'exception d'incompétence, 



' Goutumier d'Artois. I, 4. 

'Tardif. Proo. oiv. auxiii« siècle, page 30. 

' Livre des Droits et Commandements, tome I, page 235. 

* Goût, et Tnst. de l'Anjou et du Maine, tome II, n» 1438, page 
426. 

' Goût, et Inst. de l*Anjou et du Maine, tome II, n» 1127, page 424. — 
Fournier. OflQcialités au Moyen Age, page 65. 
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lorsque le demandeur a porté la contestation devant un 
tribunal appartenant à la juridiction compétente, mais 
a violé les règles de la compétence relative ou ratione 
personœ. Ainsi le défendeur ne demeure pas dans le 
ressort du juge devant lequel il est cité ; il n'y a pas 
passé son contrat*. Ici le défendeur devra proposer son 
moyen déclinatoire avant de répondre à la demande ; 
son silence au début de l'instance suffirait à couvrir le 
vice de Tincompétence relative. 

4° Enfin, aux exceptions pour cause d'incompétence, 
on peut rattacher l'exception de litisp€ndance^i\\xQ xioxx^ 
trouvons mentionnée en ces termes dans Beaumanoir : 
« quand li deffendieres dit que li demandieres plede à 
li de celé demande meismes en autre court', )> 

B. Exceptions dirigées contre le juge. — Le défendeur 
qui propose de telles exceptions décline non point la 
juridiction elle-même, mais seulement la personne du 
juge. Semblable déclinatoire n'a donc plus rien de 
commun avec l'exception déclinatoire du droit romain 
ou prsescriptio fori. 

Les causes de récusation sont d'ailleurs assez nom- 
breuses sous notre ancienne procédure. Les coutumiers 
citent une foule d'exemples. On peut excepter contre le 
juge : « s'il est du lignaige de la partie, » — s'il a été 
avocat en la cause, — s'il est « famillier commensal »de 
l'un des plaideurs, — « s'il est ennemy de la partie, » 
et d'une manière générale s'il est suspect pour aucune 
cause ', « quant on débat le juge par aucune souspe- 



^ Livre des Droits et Commandements, tome I, no 301 , page 425. 

• Beaumanoir. ch. VII, n*> 3. 

' Livre des Droits et Commandements, tome I, no 291, page 420.— 
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chon c'on met avant*. » L'exception contre le juge est 
proposée dès le début de Tinstance, et le défendeur qui 
l'élève, doit de plus indiquer et prouver les faits sur 
lesquels il base sa suspicion : cette preuve se fait de- 
vant des arbitres choisis ad hoc. La preuve établie, le 
juge suspect doit se dessaisir '. 

IV. Exceptions Dilatoires proprement dites, — Un cou- 
tumier les désigne sous le nom de^n^ de non recevoir^. 
Elles dérivent de causes diverses, et il est difficile d'en 
, donner une classiflcation rationnelle,tant sont nombreu- 
ses et arbitraires les divisions adoptées par les coutu- 
miers *. 

Les principales dilatoires peuvent cependant être 
rattachées à trois causes distinctes. Tantôt elles sont 
fondées sur un vice de forme de la demande, tantôt sur 
l'incapacité du demandeur ou de son représentant, tan- 
-tôt enfin sur ce que le droit litigieux n'est pas encore 
exigible. 

Ainsi, le libelle contenant l'exposé de la demande 
n'est pas suffisamment clair et compréhensible : il y a 
lieu à Vexe, libelli obscuri vel inepti^ : « quand au- 
cuns dist en se deffence qu'il n'est pas semons soufi- 
samment par quoi il ne veut respondre •. » 



Goût, etinst. de TâdJou et du Maine, tome II, no 1136, page 426. 
— Goutamier d'Artois. LU, 6. 

* Beaumanoir. oh. VII, n© 3. 

* Sur cette procédure : Goût, et Inst. de l'Anjou et du Maine, tome 
II, n« H37. 

> Ibid. tome II, no 1139. 

* Ibid. tome III, n© 62, page 94 : « Il y a dillatoîres de personnes, 
dillatoires de stille et dillatoires de cause. » 

^ Ibid. tome II, no 1139, page 429. 

* Beaumanoir. 'Ch. VII, no3. 
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Ou bien rexceptîon dilatoire peut être opposée à la 
personne du demandeur, par exemple au minenr qui 
agit sans son tuteur, à la femme sans autorisation ma- 
ritale, et généralement à toutes « gens qui sont en au- 
truy pouvoir*. » Elle pourrait être dirigée aussi contre 
le procureur du demandeur, soit à raison des vices de 
la procuration, soit pour défaut de grâce : « quand on 
débat procureur por dire contre lor procurations ou por 
dire que le querele est tele que ele ne se doit pas déme- 
ner par procureur *. » 

Enfin, l'exception dilatoire sert à repousser une de- 
mande prématurée, c'est-à-dire intentée avant l'arrivée 
du terme : « quand li demanderes demande dette ou 
convenance et li defTenderes alligue respit'. » 

Citons encore pour terminer cette énumération, les 
exe. (T excommunication etspoliiy qui ont été empruntées 
par la procédure civile au droit canonique. 



Section Deuxième. — Exceptions Péremptoires. 



C'est à l'exception péremptoire que les coutumiers 
donnent plus spécialement le nom de barre *. Elle tend 
en effet à élever contre la demande un obstacle infran- 



^ Goût, et Inst. de TA^jou et du Maine, tome III, no 63, page 05. 

'et * Beaumanoir.ch. VII, no 3. 

* Beaumanoir. cb. VII, n» 15. « Noz apelona baroier les resons 
que Tune partie dist contre Tautre, après ce que les exceptions dila- 
toires sont passées. » 
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chîssable; et les vieux auteurs nous disent en termes 
absolus qu'elle « destruit et met à nient la chose de- 
mandée*. » • 

Quelle est donc, dans la procédure féodale, la mar- 
que distinctive de l'exception péremptoire ? en quoi dif- 
fère telle de la défense proprement dite ? 11 est bien dif- 
ficile de le dire. Les coutumiers se sont approprié la 
théorie romaine, ils ont attaché à un certain nombre 
de défenses des étiquettes d'exceptions romaines; de 
plus ils ont étendu le nom d'exceptions à des moyens 
qui à Rome opéraient incontestablement ipso jure. 
Quant à chercher entre ces diverses exceptions péremp- 
toires un lien, une idée générale qui leur serve de fon- 
dement, il n'y faut point songer. Il ne faut pas songer 
non plus à les comparer avec l'exception péremptoire 
des Romains. La ressemblance est dans les mots, elle 
n'est pas dans les idées. Tout ce qu'on peut dire, c'est 
que la procédure formaliste a adapté la notion de 
l'exception romaine à tous les moyens de défense autres 
que ceux résultant de la négation mot pour mot de la 
demande. 

En partant de ce point de vue, on ne s'étonnera plus 
de rencontrer dans les coutumiers et dans les styles de 
procédure une variété infinie d'exceptions péremp- 
toires. C'est ainsi qu'on trouvera dans la collection des 
Coutumes de l'Anjou et du Maine, sous le titre excep- 
tions péremptoires *, un chapitre qui entreprend l'énu- 

* Coutumiep d'Artois. VII, 2. — Bouteiller. Somme Rurale, liv. I, 
tit. 19. « Exception péremptoire est une exception qui dutout périme 
la demande. » Cf. on Allemagne, Laienspiegel (éd. 1510, page 85) 
« So seind auch etlich einreden, genennt peremtoriœ, so die sachen 

" etwo gar abschneiden. w 

* Edition Beau temps -Beaupré, tomelll» chap. 29, page 101. 
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mératiôn d'une profusion de règles de toute nature, 
d'où la coutume fait sortir, le cas échéant, une barre 
opposable à la demande. 

Quant à nous, nous nous bornerons à citer quelques 
exemples d'exceptions péremptoires. 

1. Les unes sont d'origine romaine. Ce sont notam- 
ment les exceptions d*engin ou de doP, — de paour et 
de force * : a Convenences faites par force et par peur 
de mort ne font mie à tenir. » — de chose jugée • : les 
constitutions du Ghâtelet dispensent de répondre à une 
nouvelle demande celui qui dans une précédente ins- 
tance a déjà été une fois absous *. — exe. de prescrip- 
tion par longue tenue', — de pécune non nombrée, 
qui revient fréquemment dans nos vieux auteurs, — 
exe. de transaction*, — exe. du Scte Velleien, ce séna- 
tus-consulte n'a été abrogé que par l'édit d'août 1606. 
L'exception péremptoire est encore accordée au 'débi- 
teur qui s'est engagé « contre droit, contre coustume 
du païs, et contre toutes bonnes mœurs '. » 11 en est de 
même, « toutes les fois que convenence est faite par 
laide cause; ele ne fait mie à tenir, ne sairemens qui 
fais en soit, car sairemens n'est mie de telle nature qui 
oblige l'homme à malisse *. » 



< Bouteiller. Somme Rurale, liv. I, tit. 19. 

* Coût, et lost. de l'Anjou et du Maine, tome II, page 435 — Gou- 
lumier d'Artois. VII, 3. 

* Goût, et Inst. de l'Anjou et du Maine, tome II, page 435. 

* Gonst. Ghâtelet, g 6, (éd. Mortet.) 

s Ibid. § 53. — Gf. BocksdorfTs Gerichtaformeln, no IX, bei Bohlau. 
(RudorCTs Zeitschrift fur Rechtsgeschichte, 1. 1, page 448.) 

* Goût, et Inst. de TAnjou et du Maine, tome II, no 1150. — Gf. 
Bockâdorffs Gcrîchtsformeln. loc. cit. page 448. 

^ et* Goutumier d'Artois, YII, 3 et 4. 
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2. D'autres exceptions qui n'ont rien de romain, sont 
énumérées par les coutumiers. Ainsi le paiement *, 
Tusucapion^ la novation et la délégation* engendrent 
des exceptions péremptoires. De même Beaumanoir cite 
comme exemples de raisons péremptoires les défenses 
suivantes : c< S'on me demande héritage, et je di qu'il 
me descendi de mes devanciers comme à droit hoir : ou 
s'on me demande aucune coze, et je di que je l'ai par 
title d'acat de celi qui le pooit vendre *. » A Rome, de 
telles défenses constituent la négation de Vintentio à 
laquelle elles sont opposées ; au treizième siècle au 
contraire, elles ne sont pas regardées comme une 
réponse directe à la demande, mais simplement comme 
une barre, c'est-à-dire un moyen de se dispenser de 
répondre. Ainsi, le plaideur qui se borne à invoquer la 
prescription acquisitive, le paiement ou tout autre 
mode d'extinction du droit litigieux, est réputé ne pas 
entrer dans la discussion de la demande. Point de vue 
véritablement bien singulier: car il semble que les 
moyens que nous venons d'énumérer, entrent au 
contraire dans le vif de la demande, et la combattent 
directement, dans son fondement juridique. 

Enfin une pratique plus récente en arrive à qualifier 
de péremptoires en la forme, les exceptions qui tendent 
à faire tomber les actes de procédure vicieux quant à 
leur forme : et cela parla raison que de telles exceptions 

^ Beaumaaoir. ch. Vil, do 4. « Si oomme s'on me demande cent 
livres qui me furent prestes, et je alligue paiement. » 

' Bouteiller. Somme Rurale, liv. I, tit. 19. 

' Coût, et Inst. de TAnjou et du Maine, tome II, no 1150, page 
436. 

^ Beaumanoir. ch. YII, no 4. 
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détruisent et périment Tacte^auquel elles sont opposées*. 
Au dix-huitième siècle, Pothier reproduira encore la dis- 
tinction des péremptoires en la forme et des péremptoi- 
res au fond. 11 est superflu de remarquer que Texception 
baséesurlesvicesdeforméd'unactede procédure, n'a rien 
de péremptoire, puisqu'elle laisse intact le droit du 
demandeur. La notion de Texception péremptoire en la 
forme est de tous points contraire à la doctrine romaine 
et aux principes de raison sur lesquels repose la théorie 
des exceptions. 

^ Elles correspondent à peu près à nos exceptions de nullité. Cf. 
Gode de Procédure, art. 173. 
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CHAPITRE III 



ORDRE DE PRÉSBNTATION DES EXCEPTIONS ET RAPPORT 
DE l'exception AVEC LA LITIS CONTBSTATIO. 



La partie de notre sujet à laquelle nous arrivons 
maintenant, est une de celles que développent le plus 
longuement les anciens coutumiers. Les praticiens dis- 
cutent avec beaucoup de soin les deux questions sui- 
vantes : 

!• A quel moment du procès et dans quel ordre précis 
les exceptions doivent-elles être proposées? 

2** Quelle est l'influence de la production des diverses 
exceptions sur la marche de la procédure et spéciale* 
ment sur la litis contestatio ? 

Ici encore la doctrine n'est rien moins qu'assurée ; 
nous retrouvons daiis les auteurs des incertitudes et des 
divergences d'opinion, qu'il sera facile de s'expliquer 
si Ton songe combien au Moyen Age la notion de l'ex- 
ception est flottante et confuse. 

Un premier principe est toutefois dégagé en termes 
fort nets par les coutumiers: Le défendeur est tenu , 
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SOUS peine de déchéance, de proposer ses exceptions 
avant toute réponse au fond. Cette règle fondamentale 
est unanimement reconnue par les auteurs. Déjà, nous 
la trouvons formulée par Beaumanoir : « Toutes resons 
soient dilatoires ou péremptoires doivent estre mises 
avant que li jugemens soit encarquiés, exeptées les 
resons qui poent esqueir le jugement pendante » Le 
coutumier d'Artois s'exprime de la même manière: (cLi 
bare péremptoire est celé qui destruit et met à nient le 
chose demandée, et le doit proposer li deffenderes 
avant qu'il se mete en jugement, car puis qu'il aroit 
responduà la demande adrQciement, il ne le porroit 
plus proposer, selonc usage de Gort laie». » Enfin, le 
livre des Droits et Commandements nous apprend que 
l'on ne peut « après contestacion user de perhem- 
toire*. » 

Au surplus, le principe que nous venons de formuler, 
découle tdut naturellement des idées formalistes précé- 
demment exposée^. D'une part, nous avons caractérisé 
l'exception dans la procédure féodale, en la présentant 
comme un moyen légal d'échapper à l'obligation de 
répondre par voie de négation de verbo ad verbum. A 
cet égard, le témoignage des textes est formel : le défen- 
deur qui élève une exception, est dispensé de répondre 
à la demande ^ D'autre part, nous avons observé que la 

* Beanmanoir. oh. VII, Oo 6. 

* Coulumiep d'Artois. VIF, 2. 

* Livre des Droits et Gommandements. Tome II, Oo 646, page 135. 

* Olim. I, 502. Do 28, (arrêt de 1260). Le défendeur ayant conservé 
pendant 30 ans la possession de l'objet litigieux» resptfndit quod non 
tënebatur super hoc respondere. » 

— Olim. I, 492, no 9. « determinatum fuit quod non tenetur super 
hoc respondere. » 

20 
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réponse en forme de négation pure et simple lie irrévo- 
cablement le défendeur qui Ta fournie. Le plaideur qui 
oppose à la demande une dénégation directe et immé- 
diate, accepte de plaider sur le fond du procès, et est 
présumé renoncer à tout autre moyen de défense. 

L'exception devra donc être produite avant toute 
réponse au fond. C'est là une règle absolue^ et qui s'ap- 
plique à toute espèce d'exceptions, même aux péremp- 
toires. Elle reçoit un tempérament unique, concernant 
les exceptions nées au cours de Tinstance : ces dernières, 
nous a dit Beaumanoir\ peuvent être proposées à tout 
moment du procès, tant que le jugement n'a pas été 
rendu. 

En matière criminelle au contraire, la réponse 
précède l'exception. Poursuivi pour un crime, le défen- 
deur doit donc opposer tout d'abord une dénégation 
immédiate et absolue ; l'exception, s'il y a lieu, viendra 
plus tard. On considère ici l'exception comme une 
défense insufOsante, et l'on suppose que le défendeur, 
s'il est réellement innocent, commencera par repousser 
énergiquement l'imputation dont il est victime. L'ac- 
cusé qui ne se défend que par voie d'exception, est 
tenu pour coupable et encourt condamnation ^ 

Ainsi le premier acte du défendeur, après Texposé 
de la demande, doit être de faire valoir ses exceptions. 
Il arrive parfois qu'au jour de la comparution, tous les 
délais étant épuisés, le défendeur ne se présente pas en 
justice. En pareil cas, défaut est pris contre la partie 
absente. En général, et principalement dans les affai- 

^ Beaumanoir. ch. VII, no 6. 

* GlassoD. Hist. Inst. Angl. tome III, page 487. — Brunner. op. cit. 
(Rev. orit.législ. eljurisp. 1872) page 241. 
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res de quelque importance, le premier défaut ne suffît 
pas à entraîner condamnation contre le défaillant ; 
celui-ci supporte seulement les frais et dépens résultant 
de son défaut ^ Il en est ainsi notamment pour les 
actions immobilières : le défendeur à ces actions peut 
faire défaut à deux reprises différentes ; il sera réassi- 
gné jusqu'à trois fois. « Mais par trois contumaces le 
défendeur perd sa possession* ; » la saisine de l'immeu- 
ble litigieux n'est accordée au demandeur que sur le 
troisième ajournement. Quelques coutumiers organisent 
au cas de défaut un système assez compliqué, qui s'ap- 
plique spécialement en matière personnelle et mobi- 
lière. L'idée essentielle de ce système est de punir le 
défaillant, en le privant, suivant la gravité du défaut, de 
tout ou partie de ses exceptions. Ainsi le premier dé- 
faut fait perdre au défendeur ses exceptions déclina- 
toires. Au second défaut le défendeur perd le droit 
d'opposer ses dilatoires. Enfin au troisième défaut, le 
défaillant est déchu de toutes ses exceptions, même 
des péremptoires. Et Bouteiller, qui signale ces diverses 
déchéances, insiste sur celle qui résulte du troisième 
défaut, en ces termes : « Le défaillant est exclus et dé- 
bouté de toutes deffences, contredits et reproches •. » Ce 
qui ne veut pas dire que le demandeur obtienne néces* 
sairement gain de cause. Dans certaines cours, il reste 
tenu de prouver la légitimité de son droit, sans que 



« Du Breuil. Stil. Pari. oh. VU, g 1. 

* Grand Coutamier de FraDce. liv. III, oh. 10. (éd. Gharondas, 
page 357.) 

* Bouteiller. Somme Rurale, liv. I, tit. 5. (éd. Gbarondasi page 25} 
^ Grand Goutumier de France, loc. cit. page 350. 

— GlasBon. Hist. Inet. Angl. tome III, page 485. 
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le défendeur puisse lui opposer aucun moyen de dé- 
fense; dans d'autres, le profit du défaut lui est adjugé 
de plein droit. 

Nous venons de voir à quel moment du procès le 
défendeur est tenu de présenter ses exceptions. Reste à 
déterminer Tordre dans lequel ces exceptions seront 
produites*. En principe, les déclinatoires doivent être 
proposées les premières, puis les dilatoires, et en troi- 
sième lieu les péremploires. Cet ordre est consacré par 
les divers coutumiers ; il s'impose au défendeur, à 
peine de déchéance dôs exceptions qui n'ont pas été 
proposées en temps opportun. Ainsi le plaidëtrr qui 
oppose d'abord une exception dilatoire, est réputé renon- 
cer à ses déclinatoirerf. De même là production d'une 
exception péremptoire entraîhe la perte de toutes 
exceptions dilatoires ou déclinatoires. 

Cependant les coutumiers placent en dehors de cet 
ordre quelques exceptions spéciales, notamment les- 
exceptions de procuration et de grâce, et les excep- 
tions dirigées contre Tajoumement. ce Le commen- 
cement du défendeur, dit le Qraï)d Coutumier de 
France, si est de débatre la procuration et la grftcô du 
demandeur*. » Vexe, proeuratorîi o\y fundationis est 

^ Sur l'ordre de présentation ciles èxceptione : Beaumanoir. ch. 
VII, noi 5 et 14. — Du BreuU. StiMs Parlamenti. liv. I, eh. 13. — 
Grand Coutumier de France, liv. III, cb. 3. — Bouteillèr. Somme 
Rurale, liv. I, tit. 17. — Goût, et Inst. de TAnjou et du Maine, tome 
II, no. 1124 à 1126, page 423. — îmbert. liv. I, ch. 31. 

— Tanon. Ord. proc. civ. (Nt)uv. Rev. hist. 85) page 326. 

^ Glasson. Sources proc. civ. franQ.(Nouv.R6v.hi8t.81,) page 452. 

— WarnkOnig et Stein. Gesch. des franz. Prozèsses. tome III, 
page 544. 

s Grand Goût, de France, loc. cit. (éd. Gharondas, page 302.) 
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fondée soit sur an vice de la procuration, soit sur l'in- 
capacité du mandataire à représenter autrui en justice. 
\Jesc. gratis est opposable aux procureurs « auxquels 
il convient avoir grâce *, » et à qui la grâce fait défaut, 
spécialement au procureur du demandeur ^ « quia ac- 
ier non potest per procuratorem agere, nisi super hoc 
gratiam régis habuerit '. » La grâce d'ftvoir procureur 
est accordée au demandeur par lettres royaux, moyen- 
nant paiement d'une taxe. Les exe. procuratorii et 
gratiae sont donc les premières qu'il faille élever con- 
tre le demandeur \ Quant au défaut même de procura- 
tion, il peut être opposé en tout état de cause ". 

En second lieu, le défendeur doit débattre l'ajourne- 
ment. Si l'ajournement est irrégulier, entaché de quel- 
que vice, et que le défendeur omette de 3' en préva- 
loir au début de l'instance^ ces vices sont couverts. 
Ainsi le défendeur qui soulève un moyen dilatoire ou 
péremptoire, accepte l'assignation et l'approuve '• 

Vient ensuite Vexe, deelinatoria fori ou déclinatoire 



< Grand. Gouft. de France, liv. HI, oh. 6. 

" Jusqu'à rordonnance du 15 janvier, 1528 (art. 1,) les défenseurs 
et les personnes publiques peuvent seuls plaider par procureur. 

' Du Breuil. Stil. Pari. ch. XIII, § 3. 

— Masuer. Pr. for. lit. de ContumaciA. § 4, page ^. «< ^Procurator 
actons non admittitur ad agendum sine gratiéL per quam princeps 
concedit actori facultatem comparendi per procuratorem. » 

* Du Breuil. Stil. Pc^rl. ch. XUl, g 2 et 3. — Masuer. .tit. VU, no 8, 
(éd. Guenois.) 

" Du Breuil. loc. oit. g 3. » Etetiàm si oonstaret quod prpcurator 
non est fundatus, istam exceptionem reus poterit propoperevel post 
litem contestatam. » 

* Grand Coutumierde France, liv. III. ch. 3 (éd. Gbarondas, page 
302.) 
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de la juridiction: enfin, les demandes de jours, jour de 
conseil, jour de vue, jour de garant. 

Ces diverses exceptions forment une classe à part, 
et doivent être invoquées dès le début de l'instance^ 
dans Tordre où nous venons de les énumérer. Toutes 
autres exceptions sont réparties en trois groupes, décli- 
natoires, dilatoires et péremptoires. 

1. Les déclinatoires passent les premières. «Excep- 
tion déclinatoire se doit proposer au commencement de 
la cause et avant que aprouver la juridicion^» Ainsi 
l'exception d'incompétence se perd, si elle n'est propo- 
sée au début de Tinstance, pourvu d'ailleurs que l'in- 
compétence soit telle qu'elle puisse se couvrir par le 
silence des parties. 

2. Puis, les exceptions dilatoires. Elle doivent être 
dégagées des péremptoires et proposées avant ces der- 
nières \ Le défendeur ne pourrait même pas produire 
simultanément les péremptoires et les dilatoires; en op- 
sant à la fois les unes et les autres, il perdrait les dila- 
toires. « Car si je disois tout ensanlle mes resons qui 
ne me doivent aidier fors que délaier le plet, c'en apele 
exeptions dilatoires, et celles qui sont au principal de 
le querele, c'on apele exeptions péremptoires, j'aroie 
renoncé as exceptions dilatoires '. » Il faut donc placer 
en première ligne les dilatoires. Cependant Beaumanoir 



^ Coût, et Inst. de l'Anjou et du Maine, tome III, no 30, page 88. 

* Beaumanoir. ch. VII, no5. 

— Du Breuil. Stil. Pari. oh. XIII, §18. « Ubi pars rea incipit pro- 
ponere peremtorias anté dilatorias, sihi prœjudicium faoit in dilato- 
riis, quia ex tune ad aliquam diiatoriam proponendam non admitte- 
tur, et hoc propter prsposterationem. • 

* Beaumanoir. oh. VII, n* 14. 
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engage le défendeur, pour plus de sûreté, à faire rete- 
nue des péremptoires de manière à se les conserver 
pour plus tard ^ 

Les exceptions dilatoires sont présentées chacune 
isolément, c'est-à-dire Tune après l'autre, de même que 
dans la procédure canonique '.Chacune d'elles faitTobjet 
d'un jugement particulier. Cependant les exceptions 
tendant à une même fin* dilatoires ou non, doivent toutes 
être proposées en même temps*. Beaumanoir recom- 
mande aux plaideurs d'invoquer, parmi les dilatoires, 
d'abord celles auxquelles ils tiennent le moins, et en 
dernier lieu, celles qu'ils croient les meilleures. « Et les 
meillors resons doit on dire au derrain, porce c'on re- 
tient mix les derraines paroles que les premières*. » 

3. « Quant les exceptions dilatoires sont toutes pas- 
sées, et il convient de respondre au principal de le que- 
rele et mètre avant les exceptions péremptoires *. » 
Celles-ci viennent donc les dernières. « Qui prend à 
venir défendre péremptoirement, il ne peut proposer 
déclinatoires ne dilatoires '. » 

Les exceptions péremptoires, à la différence des di- 

* Beaumanoir, VIT, 14. 

> Le défendeur, qui veut user de plusieurs dilatoires, fera bien, en 
proposant la première, de se réserver les suivantes. On trouvera la 
formule de cette retenue dans Bôhlau. Bocksdorffs Gericbtsformeln. 
Do XI, (Rudorffs Zeitscbrift fur Reobtsgescbicbte. 1861. tome I, 
page 452.) 

' Olim. I, page 892. (arrôt de 1272.) « Gum a priore exceptione suéL 
eecidissent, alils exceptionibus in eéLdem causéL ad eamdem ânem, 
secundum oonsuetudinem hujus curie, uti non poterant. » 

* Beaumanoir. ch. Vil, no 25. 
■Beaumanoir. ch. Vll^ no 14. 

* Grand Goutumier de France, loo. ait. liv. III, eh. 3. 



Digitized by 



Google 



312 DEUXIÈME PARTIE 

latoires^ sont proposées toutes en même temps, alors 
même qu'elles reposeraient sur des motifs différents et 
qu'elles tendraient à des fins opposées, a Et por ce dit 
on c'en ne barroie que une fois en le cort laie *. » Cette 
maxime fameuse ne signifie point comme on pourrait 
le croire au premier abord, que le défendeur ne puisse 
pas user de plusieurs exceptions. Les plaideurs ont au 
contraire là faculté d'opposer autant de péremptoires 
qu'il leur convient, « jasoit ce qu'elles soient contrai- 
res'.» Mais, tandis que la procédure canonique autorise 
le défendeur à présenter ses exceptions péremptoires 
l'une après l'autre, devant les tribunaux laïques on 
oblige le défendeur à proposer ses exceptions péremp- 
toires toutes ensemble '. Le juge statuera sur chacune 
d'elles séparément, « de gradu in gradum, » ainsi que 
le dit Beaumanoir. Tel est le sens de l'usage répété par 
nombre de coutumiers: Onne barroie qu'une fois en 
cour laie *. « En ton plait entamer, pren te garde quel 
barre tu porras tantost mètre avant pour toi desfendre: 
car l'on ne barroie en court laie c*une fois *. » — « Et 
lesquelles exceptions péremptoires sont à proposer in- 
continent après les dilatoires en la contestacion du 

* Beaumanoîp. ch. VII, n® 14. 

* J. Desmares. Décisions, n» 357. (dans Brodeau. Goat. de Paris, 
tome II, page 607.) 

* De oe principe, Beaumanoir (ch. VI, no 1,) tire )a conséquence 
suivante : En cour de cbrestienté, il est fait usage de trïplioation 
qu'on donne au défendeur et de quadruplioation donnée an deman- 
deur. Mais il n'y a que réplications en cour laie, a por ce o'on ne 
baroie que une foie çascunne partie. » 

^ Olim. I, page 569 (arrêt de 4265} « Gum consuetado curie iaicalis 
talis sit quod pluries non proponuntur excepliones peremptorie in 
eèdem caus&. » 

* Gonst. Ghatelet. §16. 
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plaid, pour ce que par coustume hon ne barroye qu'une 
fois et à toutes fins\ » 

Demandons-nous maintenant quel est l'effet de la 
production des diverses exceptions sur la marche de la 
procédure et en particulier sur la litis contestatio. 11 faut 
distinguer ici entre les exceptions déclinatoires ou di- 
latoires et les péremptoires. 

Au treizième et au quatorzième siècle, la notion de 
la litis contestatio n'est pas encore parfaitement formée. 
Les anciens coutumiers nous présentent bien la lilis con- 
testatio comme le point capital, le moment décisif du 
procès: c'est elle en effet qui fixe d'une manière défini- 
tive les éléments du litige. Mais l'instant auquel elle se 
réalise, ne se trouve pas aussi exactement précisé qu'il 
l'était jadis à Rome, qu'il le sera plus tard grâce à Tar- 
ticle 104 de la coutume de Paris*. A Tépoque de Beau- 
manoir, de du Breuil etde Bouteiller, la litis contestatio 
n'est caractérisée par aucune formalité spéciale ; elle 
est purement orale, et résulte simplement des paroles 
échangées entre les parties dans leur premier débat 
contradictoire. On nomme litis contestatio, plaid entaméy 
mise en jugement, contestation en cattse, la phase de la 
procédure qui s'ouvre au moment où les parties vien- 
nent d'exposer devant le juge leurs prétentions contra- 
dictoires sur le fond du litige*. 

Dans une procédure dégagée d'incidents, la contesta- 
tion en cause résulte de la réponse en forme solennelle 

* Goût, ni Inst. de l'Anjou et du Maine, tome H, no 1126, page 424. 

* Warokônig et Steia. Qeach. des franz. Processes, tome III, page 
544. 

* E. J. Tardif. Etude sur la Litis Contestatio. (thèse 81 J pa^e 289 
etsaiv. 
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opposée à la demande. A Tinstant précis où le défen- 
deur fournit sa réponse négative, Tinstance est liéfî en- 
tre les parties, la conclusio rei se produit et les éléments 
du procès se trouvent irrévocablement fixés. « Plez est en- 
tamez quand cleins et respons est fait par devant la jus- 
tice de la querele principale ^ » 

Mais le moment où s'opère Tentamement de plet est 
plus difficile à déterminer, lorsque le défendeur se sous- 
trait à la réponse^ et se borne à élever des exceptions. 
En principe dit Masuer^ « la seule exception ne faict 
contestation en cause*. » Appliquée aux exceptions 
dilatoires etdéclinatoires, cette règle est rigoureusement 
exacte. Tant que le demandeur se borne à demander 
des délais ou à réclamer le renvoi devant un autre juge, 
il est manifeste que Tinstance sur fond n'est pas encore 
engagée ; ce ne sont là que les préliminaires de la mise 
en jugement. Au contraire le principe posé par Masuer 
subit une restriction considérable en ce qui concerne 
les exceptions péremptoires. La restriction est formulée 
par Masuer lui-même : « Toutesfois quand le défendeur 
propose son exception à toutes fins en Cour séculière, 
la cause est tenue pour contestée. » Ainsi la pratique 
établissait une distinction qni est la suivante. 

1. Le défendeur oppose-t-il une exception péremp- 
toire à la demande, mais en se réservant d'ailleurs la 
faculté de répondre pour le cas où son exception serait 
rejetée : en pareille hypothèse, l'exception, même pé- 
remptoire, n'entraîne pas la litis contestation car elle 
n'est pas opposée à toutes fins. Le défendeur qui, outre 

« P. de FoQtaioeB. GonseiL ch. XXV. 

^ Maguer. Practique. lit. IX, p^e 142. (éd. Guenois.) 
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Texception, veut se ménager la faculté de répondre au 
fond, est tenu de faire une réserve en proposant son 
exception : « Je di que je ne vueil pas respondre, et se 
drois disait que g'i deusse respondre, si fais-je bien re- 
tenue de respondre*. » 

2. Quand au contraire le défendeur propose son excep- 
tion péremptoire à toutes Ans, c'est-à-dire comme moyen 
de défense unique et sans réserve aucune, la présenta- 
tion de cette exception produit la litis contes tatto. Ainsi 
le défendeur oppose à une demande de somme d'argent 
le paiement, le sénatusconsulte Velléien, la peciinia 
non numerata ; semblables moyens, s'ils sont présentés 
sans retenue de répondre, ouvrent la phase de la mise 
en jugement. On remarquera que Masuer se place de- 
vant les tribunaux séculiers. Nous avons vu en effet 
que les canonistes n'admettaient point que la produc- 
tion d'une simple exception péremptoire pût emporter 
à elle seule la litis contestatio. 

Non-seulement l'exception péremptoire peut entraîner 
la litis contestatio devant les tribunaux laïques, mais en- 
core il semble bien qu'en fait la litis contestatio et la pro- 
duction des exceptions péremptoires aient été intime- 
ment liées Tune à l'autre. C'est ce qui résulte de la ma- 
xime : le péremptoire emporte litiscontestation ; et 
c'est ce que nous disent expressément la plupart des an- 
ciens auteurs, a Lis ità inchoata est et contestata per 
propositionem exceptionis peremptoriœ*. » — « Qui li- 
tisconteste par général ny sur toute la demande, ny ne 



A Gonst. GhéLtelet. g56. (éd. Mortel, pnge67.) — Beaumanoir. ch. LXT, 
DO 5. 
> Du Brettil. StiL Pari. oh. XIU, g 18. 
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quiert déclinatoire ny dilatoire autre que péremptoire'.» 
— « On fet litiscontestation ou entamement de pletpar 
Tune des deux manières, c'est assavoir par ny ou par 
alléguier fait contraire : et icelles deux exceptions sont 
péremptoires de cause, ne il n'est plus belle péremp- 
toire de ny ou de proposer fet contraire*. » Dans la pra- 
tique, rentamement de plet résultait donc le plus fré- 
quemment de la proposition d'une exception péremp- 
toire. Dès le quatorzième siècle, la réponse en forme de 
négation mot pour mot de l'époque formaliste est deve- 
nue relativement rare». 

Il arrive parfois que le défendeur, proposant une pé- 
remptoire, désire néanmoins retarder le moment de la 
litis contestatiOj pour se ménager la ressource d'user en- 
core d'autres exceptions. En principe, la production 
d'une seule péremptoire entraîne l'entamement du plet 
et fait perdre au défendeur le droit de présenter aucun 
autre moyen dilatoire ou péremptoire. Cependant la 
pratique, par une dérogation aux principes, autorise les 
défendeurs à proposer certaines exception3 péremptoi- 
res en forme de dilatoires et sous toutes réserves; ce 
qui met momentanément obstacle à la litiscontesta- 
tion. Cette dérogation est indiquée par du Breuil : « Et 
hoc verum est nisi peremforia in modum dilatorise pro- 
ponatur, quod potest cum protestatione quod eam pro- 

^ Bouteiller. Somme Rurale, liv. I, lit. ^3. (éd. Gharondas, page 
123.) 

* J. Desmares. Décisions, no 354, dans Brodeau. Goût, de Paris, 
tome 11^ page 607. 

' Sur tous ces points : E. J. Tardif. Etude sur la litis contestatio. 
(thèse 81,) pages 290 et suiv. — Glasson. Sources de la proo.-civ. 
franc. (Nouv.Rev. Hist. 81) page 490. — Tanon. Ordre proo. civ. 
(Nouv. Rev. Hist. 85) pages 405 et.Buiv. 
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I 

ponit in modum dilatorisB*. » Il suffisait alors que le dé- 
fendeur présentant un moyen péremptoire sous forme 
de dilatoire, fît en même temps protestation ou retenue 
d'opposer plus tard d'autres exceptions, pour le cas où 
son moyen serait rejeté. Grâce à cette retenue, le mo- 
« ment de la litiscontestation se trouvait différé. Au sur- 
plus, la retenue dont fait mention du Breuil, n'est pos* 
dible que dans trois cas prévus par le Grand Goutumier 
de France : « Exception péremptoire n'est mie à propo» 
ser en lieu de dilatoire, si ce n'est en trois cas: c'est 
•assavoir se aucun venoit contre chose jugée par sen- 
tence, finée par prescription ou remise par transaction} 
et ces choses empêchent litiscontestation". » 

En résumé, l'exception péremptoire est la seule qui 
emporte contestation en cause ou entamement de plaid ; 
encore faut-il pour cela qu'elle soit proposée à toutes 
fins et sans autre réserve. Toutes autres exceptions, dé- 
clinatoires, dilatoires et péremptoires proposées cum 
protestationCy mettent obstacle à la litiscontestation. Il 
faut croire que les défendeurs abusaient de ces derniè- 
res, pour faire traîner la procédure en longueur et re- 
tarder le plus possible la contestation en cause. Une or- 
donnance de Philippe le Bel (1303) pour abréger les 
procès,. décide que dorénavant toutes exceptions for- 
mant obstacle à la litis contestatio seront proposées dans 
un délai de dix jours ; après ce terme, le défendeur est 
forclos et perd les exceptions qu'il n'a pas produites à 
temps s. La même ordonnance prescrit de faire la liiis 

t Du Br^uil. Stil. Pari. ch. XIII, §18. 

* Grand Goutumier de France. Ht. III, ch. 9. (éd. Charondas, page 
343.) 

* Gf. en droit canon : Const. 4. X, de Esc. liv. II, tit. 25. 
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contestatio dans un délai de vingt jours à dater de 
rajournement : prescription qui ne s'applique qu'en 
matière personnelle ; la procédure des actions réelles, 
allongée surtout par les jours de vue et montrée, se prête 
difficilement à des délais aussi courts ^ 

Nous avons déterminé d'après les coutumiers l'effet de ^ 
l'exception proposée en justice sur la formation de l'ins- 
tance et sur l'entamement du plaid. Une fois la litis con- 
testatio opérée, les auteurs s'attachent à déterminer 
ses conséquences, principalement en ce qui touche la 
production et la discussion des exceptions. A cet égard 
toutes les règles contenues dans les traités de procédure 
peuvent se ramener à une seule idée : la litis contestatio 
une fois réalisée fixe d'une manière définitive les élé- 
ments du procès. Elle met donc un terme à la produc- 
tion de toutes exceptions. Ainsi elle couvre les nullités 
de la procédure antérieure et en particulier de l'ajour- 
nement * ; de même elle couvre les vices de la procura- 
tion donnée par le demandeur ; elle attribue compétence 
au juge, à supposer d'ailleurs que l'incompétence soit 
de celles qui peuvent se couvrir par l'accord des par- 
ties '. Enfin elle forme obstacle h la présentation de 
l'exception péremptoire elle-même ; c'est ce que nous a 

> Recueil d'Ord. à la suite du Stil. Pari, page 192. (Ord. 1303.) 
c Si reus conveutus tàm iu autione reali quàm peraonali, aliqaas 
exceptioues proponere voluerit, ante litis contestationem detureidem 
unica dilatio deoem dierum tantum, ad exceptioues dilatorias et pe- 
remptorias quas litis contestatiouem impediunt, proponendam. » -* 
« In aliis autem debitis et exactiouibus personalibus infrà viginti 
dies ad longiùs litis contestatio ûat. x 

* Masaer. Pratique, tit. 1. (éd. Guénois, page 7.) 

' Livre des Droits et Commandements, tome II, Uo 646. « Si est 
que puis que l'en a tant procédé en la cause que contestacion est 
faite, Ton a aprouvé le juge et sa iuridicion. » 
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dit formellement le livre des'Droits et Commandements: 
« Et ne puet l'en après contestation user de perhem- 
toire *. » C'est là une différence marquée avec le droit 
canonique, qui reporte après la litiscontestation le mo- 
ment de la présentation des péremptoires. Mais la litis 
contestatio ne s'oppose nullement à la discussion des 
exceptions péremptoires; c'est au contraire après le 
plaid entamé qu'elles entrent en discussion, discussion 
qui forme à proprement parler le fond du débat. Au 
contraire, les incidents relatifs aux exceptions déclina- 
toires ou dilatoires doivent être soulevés, et vidés 
avant contestation en cause •. 

A la fin du treizième siècle, s'introduit Tusage de 
présenter devant les juridictions royales la demande et 
défense par écrit. Cet usage venait assurément du droit 
canonique, où le libellus emprunté à la procédure de 
Justinien, était écrit. Le libelle admis devant les juri- 
dictions royales contenait: 1. Les noms des juges et des 
parties, 2. l'exposé de la prétention du demandeur, 
3. les motifs de cette prétention^ 4. la requête adres- 
sée au juge de condamner au principal et aux dépens 
5. enfin les réserves d'ajouter ou retrancher à la de- 
mande '.En même temps le demandeur joignait à sa 
demande une série d^articulif et avançait, point par point, 
les faits qu'il entendait prouver ; c'était, on le voit, le 
système des posiiiones et responsiones canoniques. 



1 Livre des Droits et Gomm. tome II, n» 646. 

' Sur tous ces points : Tanon. Ordre proc. civ. (Nouv-Rev. Hist. 85} 
pages 405 et suiv. — E. J. Tardif. Etude sur la litis contestatio. 
(thôse 1881) pages 295 et suiv. — Albrecht. Die Bzceptionen des 
gemeinen deutschen Civilprocesses. 2§ 28 à 34. 

* Tardif. Proc. civ. au xni* siècle, page 73. 
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Tout d'abord, le libelle n'est obligatoire que dans un 
petit nombre d'aiîaires, les plus importantes. Du Breuil 
nous apprend qu'en matière personnelle, a non daiur 
pelitio in scriptiscuriœ, sed solum proponitur verbo\ » 
A la fin du quatorzième siècle, Bouteiller nous dira déjà : 
ce Ne doit laisser le juge qu*il ne face les parties apporter 
leurs raisons par escrit, et qu'il ne les face affermer et 
répondre sur chacun article à part*. » Enfin au sei- 
zième siècle, les ordonnances royales rendront l'ajour- 
nement par écrit obligatoire dans toutes les affai- 
res». 

A la demande par écrit le défendeur répond par une 
défense écrite, et oppose lui aussi ses articuli Biux posi- 
tiones de son adversaire. Il y a même entre les deux 
parties communication des demande et défense écrites; 
un délai de huit jours leur est accordé pour discuter 
leurs écritures. Ces écritures avaient d'ailleurs la plus 
grande importance : elles préparaient et fixaient les 
éléments du débat. « Articuler par écrit, dit Bouteiller, 
est un des notables faits patrociniens d'advocacerie*. » 
Finalement les conclusions écrites des parties arrivaient 
devant le juge, et à ce moment s'opérait la litts contes- 
tatiOj qui n'était plus orale, mais qui résultait de la pré- 
sentation au juge des conclusions contradictoires par 
écrit '. C'est dans ces écritures que se trouveront doré- 



* Dq Brenil. 8til. Pari. oh. XIX, § 1. — J. Desmares. Décisions, 
Do 407. (Brodeau. Goût, de Paris, tome IL) 

* Bouteiller. Somme Rurale, liv. II, lit. 13. (éd. Gharondas, page 
7Ô3.) 

* Ordonnance de Villers Gotteret. (1530) art. 16. 

* Bouteiller. Somme Rurale, liv. I, t.it.22. (éd.Gharonda8,pagell2.) 

* On trouvera dans Bouteiller. Somme Rurale, liv. I. Ut. 23, page 
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navant consignées les exceptions et répliques des plai- 
deurs'. 

124, et dans le grand Coutumier de France liv. IIl, ch. 24 (éd. Cha- 
rondas, page 432) la formule de cette Htiscontestation par écrit. 

*Tanon. Ordre proo. civ, (Nouv. Rev. Hist. 85.) pages 328 et 
8uiv. 
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LA THÉORIE DES EXCEPTIONS DANS LA 
PROCÉDURE MODERNE 



CHAPITRE PREMIER 



NOTION MODERNE DE l'eXGEPTION ET ÉNUMÉRATION DES 
PRINCIPALES EXCEPTIONS ADMISES AU SEIZIÈME SIÈCLE 



A la procédure féodale succède en France, dès la 
fin du quinzième siècle, une procédure nouvelle, 
affranchie des exagérations du formalisme et dégagée 
des solennités de paroles, — procédure de transition 
dont les principes, d^abord mal assurés, s'affermiront 
peu à peu dans la pratique et finiront par venir se dé- 
poser dans la grande Ordonnance de 1667. Déjà Tordon- 
nance célèbre de 1260 avait porté un premier coup aux 
idées formalistes, en substituant dans les domaines 
royaux la preuve par enquêtes au combat judiciaire*, 

* Etablissements de St-Louis, liv. I, ch. 3 (éd. Viollet, page 8.) — 
liv. 1, ch. l,page 2. — Beaumanoîr, ch. LXI, n^* 15 et <6. 
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qui formait Tune des bases essentielles de Tancien pro- 
cès féodal. Toutefois la procédure formaliste ne com- 
mence véritablement à décliner qu'à la fin du quator- 
zième siècloi et cela, sous TinQuence combinée des 
idées romaines et surtout du droit canonique, dont la 
supériorité en matière de procédure n'était guère con- 
testable ^ Enfm, dès le début du seizième siècle, la 
royauté, parvenue après de longs efforts à réduire les 
pouvoirs politiques et judiciaires de la féodalité, multi- 
plie les ordonnances relatives à l'administration de la 
justice et organise à nouveau la procédure devant les 
juridictions royales *. 

Droit féodal et coutumier, droit canonique et ordon- 
. nances royales, tels sont donc les éléments d'où est 
sorti le système de notre procédure nationale française, 
système consacré deux fois par l'ordonnance de 
Louis XIV et par le Gode de 1806. Telles sont aussi les 
sources auxquelles Imbert, notre guide le plus sûr pour 
la période à laquelle nous sommes arrivés, emprunte 
les principes de sa Pratique Judiciaire. La pratique 
d'Imbert, écrite vers le milieu du seizième sièclCi est 
un exposé de droit coutumier, fortement mélangé de 
théories romaines et canoniques^ ; Tauteur y a fait en- 
trer d'ailleurs les innovations des ordonnances royales, 
qui durant notre période jouent un rôle prépondérant 

^ Glasson. Sources de la procédure civile française. (dans lanouvelle 
Revue Hi8torique,anaée 1880^) page 483. 

' Garsonnet. Cours de procédure, tome II, page 74. 

' Dans Imbert, les théories de procédure romaine et canonique sont 
peut-être plus marquées encore que dans Masuer: au Moyen Age et 
jusques dans les temps atodernes, lo progrès de la procédure con- 
siste en effet à se pénétrer sans cesse davantage des principes du 
droit romain et du droit canon. 
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en ce qui touche « le fait de la justice », et qui traitent 
même de la procédure plus encore que des matières de 
pur droit civil*. 

Deux faits essentiels caractérisent le procès du sei- 
zième siècle. C'est d'abord la disparition déjà signalée 
du formalisme et Tavènement d'une procédure notable- 
ment simplifiée, débarrassée de toutes solennités de for- 
mes ou de paroles, et par là même plus accessible aux 
plaideurs. C'est en second lieu la mise en vigueur d*un 
système d'écritures ou production de demande et défense 
écrites, échangées entre les parties par l'intermédiaire 
des procureurs. Cet usage des écritures, emprunté au 
droit canonique^ s'était depuis l'époque de Beaumanoir 
introduit petit à petit devant les juridictions royales ; 
les Ordonnances de notre période achèvent de le consa- 
crer et le substituent d'une manière définitive au sys- 
tème de la demande ou défense orales et à l'emploi des 
formules sacramentelles de Tancienne procédure ^ 11 ne 
nous appartient pas de dégager dans tous leurs détails 
les conséquences des deux grands changements que 
nous venons de rappeler; nous nous bornerons à étu- 
dier celles qui relèvent plus spécialement de notre su- 
jet, celleâ qui touchent à la matière des exceptions. 

Ati seizième siècle, la procédure a répudié les princi- 
pes du formalisme, et pourtant la pratique est restée 
sous l'influence des idées féodales, en ce qui concerne 
la théorie des exceptions. La notion large de l'exception 

< C'est dans les Coutumes rédigées qu'il faut chercher de préférence 
les règles du droit civil sous la période qui nous occupe. 

s Sur rîntroduction de la procédure écrite dans les juridictions 
laïques : Tanon. L'Ordre du procès civil au xiv« siècle, (dans la Nou- 
velle Revue Historique, année 1885) pages 303 et suiv. 
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a passé dans le droit coutumierde notre époque. Cette 
notion large, qui tend à voir une exception dans tout 
moyen de défense autre que la négation directe et for- 
melle de la demande, était, à proprement parler, la con- 
séquence immédiate du formalisme et se rattachait au 
système primitif de la demande et de la réponse solen- 
nelles ; elle avait d'ailleurs trouvé un appui ancienne- 
ment dans les Commentaires des Glossateura et dans les 
doctrines même des canonistes. Au début du seizième 
siècle^ la pratique s'était tellement habituée au sens 
large du mot exception, que les défenses au fond en 
étaient arrivées à s'appeler exceptions péremptoires, 
ainsi qu'il ressort de la maxime bien connue : Le pé- 
remptoire emporte litiscontestation S 

Cependant la théorie des exceptions commence visi- 
blement à s'éclaircir dans notre période. D'une part, les 
ordonnances royales s'apprêtent à élaguer bon nombre 
de moyens de défense traités jadis comme des excep- 
tions. D'autre part la pratique elle-même manifeste une 
tendance à restreindre dans une certaine mesure la por- 
tée du mot exception et à envisager notre théorie sous 
un jour tout nouveau. Cette tendance se trouve déjà 
marquée dans la Pratique d'Imbert et dans les ordon- 
nances de François 1*' en 1535, de Henri III en 1579*. 
Elle consiste à distinguer dans le procès civil deux 
sortes de défenses : les unes qui s'attaquent à la préten- 



< Glasson. Sources de la procédure civ. française, (loc. oit.) page 
490. — Schaeffner. Gesohichte der. Rechtsverfassung Frankreichs, 
tome III, page 519. 

> Voir notammeot Tord, de 1535, eh. XII, art. il — ord. de 1579, 
art. 154. — Cf. Ordonnance de Charles VII, (1453) art. 122. (Recueil 
d'Edits et Ordonnances royaux deNéron et Girard.) 
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tien même du demandeur et qui ont pour but de la con- 
tester dans son fondement, c'est-à-dire de la nier et de 
la détruire ; ce sont les défenses proprement dites : les 
autres qui, sans toucher au fond de la demande, se 
bornent à en combattre la forme, à en discuter l'oppor- 
tunité ou à établir que l'action du demandeur n'est pas 
recevable en justice ; ce sont les exceptions.il y a, nous 
dit Imbert, deux sortes d'exceptions, les dilatoires et les 
péremptoires. a Les dilatoires sont fins de non procéder 
ou de non recevoir ; les péremptoires sont fins de non- 
valoir *.» Et plus tard, Guy Coquille, reprenant le même 
point de vue, écrira sous l'article 154 de l'Ordonnance 
de 1579. « Fins de non recevoir sont exceptions dila- 
toires qui ont force de péremptoires, comme quand on 
allègue prescription, etc et quand elles sont perti- 
nentes, on n'a que faire d'entrer en connaissance de 
cause principale*. » 

Ainsi, la pratique établissait une distinction entre les 
moyens de défense empruntés au fond du droit, qui en- 
trent dans le mérite de la demande, et les moyens qui 
tendent simplement à prouver que la prétention du de- 
mandeur^ fondée ou non, est irrecevable. Les premiers 
constituaient naturellement des défenses au fond : leur 
effet était de ruiner le droit de l'adversaire dans son 
fondement juridique. Les seconds se basaient sur le dé- 
faut a parte actoris de l'une des conditions requises 
pour pouvoir intenter l'action : ceux-ci seuls prenaient 

1 Imbert. Pratique Judiciaire, liv. I, oh. 31 (au début du cha- 
pitre.) 

' Note de Guy Coquille sous l'art. 154 de l'ord. de 1579. (Recueil 
d'Edité et d'Ordonnances royaux. Néron et Girard, tome I, page 
591.) 
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le nom d'exceptions. Poursuivi par exemple en exécu- 
tion d'une obligation, le défendeur avait donc selon les 
cas deux sortes de moyens à sa disposition. Invoquait-il 
une défense proprement dite : en ce cas il acceptait 
rinstance, il consentait à former la Itiis contestation et 
il se réservait seulement la faculté de venir dire devant 
le juge : Je ne dois rien et j'en apporte la preuve. Pro- 
posait-il au contraire une exception : il s'efforçait alors 
de couper court au procès, il . refusait de se prêter à la 
contestation en cause, et il contestait au demandeur le 
droit même de faire naître l'instance. D'où il résulte 
que les défenses trouvaient naturellement leur place 
après le moment de la litiscontestation^ tandis que les 
exceptions devaient nécessairement être opposées dès le 
début de la procédure, in limine litis \ Ainsi la pratique 
en était arrivée au seizième siècle à ne plus voir dans 
l'exception qu'un moyen tiré de la procédure ou une fin 
de non recevoir. Désormais le mot exception allait 
éveiller Tidée^soit de l'incompétence du juge, du défaut 
de qualité chez le demandeur ou de l'absence de pou- 
voirs chez son représentant, soit d'un délai fixé par la* 
coutume ou la convention, soit d'une prescription, d'une 
transaction ou de la chose jugée. Telles sont, en effet, 
dans les derniers siècles de notre ancien droit, les prin- 
cipales exceptions citées par les ordonnances ou les au- 
teurs. L'on voit par ces exemples que toutes prennent 
leur fondement dans le défaut de recevabilité de l'ac- 
tion, et ont pour objet commun d'empêcher la forma- 
tion de l'instance. L'exception moderne achève par là 
de se séparer de l'ancienne exception romaine : cette 

* Guy Coquille, loc. cit. Car, « quand elles sont pertinentes, on 
n'a que faire d'entrer en connaissance de cause principale. » 
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dernière, nous ne saurions trop le répéter, s'attaquait 
exclusivement à la prétention du demandeur, elle ten- 
dait à exclure « id qtiod in intentionem deductum est * ; » 
Texception moderne au contraire est dirigée, non contre 
la res in judicium deducta, mais contre le jtidicium 
lui-même. Dans le dernier état de notre ancienne pro- 
cédure, Texceptionn^est plus autre -chose qu'une fin de 
non procéder ou de non recevoir. 

Nous avons dit précédemment que la théorie des ex- 
ceptions s'était à la fois transformée et éclaircie au 
cours de notre période. On vient de voir dans quel sens 
cette théorie s'est transformée. Reste à montrer qu'elle 
s'est aussi considérablement simplifiée. Ceci nous 
amène à donner Ténumération des principales excep- 
tions admises dans la procédure des seizième et dix- 
septième siècles. Cette énuméralion demeure loin d'être 
aussi fournie qu'à l'époque féodale. Nous ne rencon- 
trons plus ici la Variété infinie d'exceptions que nous 
signalions au temps de Beaumanoir et de du Breuil. La 
pratique et les Ordonnances royales se sont mises d'ac- 
cord pour faire disparaître bon nombre d'exceptions or- 
ganisées par la procédure formaliste ; et d'ailleurs, 
les auteurs n'appliquent plus qu'à une classe limitée de 
moyens de défense la qualification d'exceptions, quali- 
fication dont les coutumiers et les styles de procédure 
avaient si étrangement abusé jadis. 

La pratique du seizième siècle a conservé la division 
traditionnelle des exceptions en dilatoires et en pérem- 
ptoires *. Le nombre des dilatoires a sensiblement baise é. 

* Ulpien, loi 2, pp. de except. XLIV, 1. 

* Imbert, liv. I, ch.31. — WarnkôDigeL Slein. Franzosiache Rechts- 
geacbicbte, tome 111, page 636. 
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Dès la fin du quinzième siècle, la théorie- du contre- 
mand et de Tessoine est tombée en désuétude. A l'épo- 
que d'Imbert, il n'est plus question du tout du contre- 
mand, et Tessoine ne subsiste plus guère que dans la 
• procédure criminelle*. Le système des contremands et 
des essoines, qui se rattachait d'une manière fort loin- 
taine à la théorie des exceptions', ne se comprend bien 
en eftet qu'à l'époque où la représentation judiciaire 
était interdite. Depuis longtemps cette interdiction avait 
été levée; l'ordonnance de 1528, dans son article 1", 
autorise même toute personne, demandeur ou défen- 
deur, à plaider par procureur sans lettres de grâce. 

En matière de Jours, nous ne trouvons plus au sei- 
zième siècle que les délais de vue et de garantie. La 
royauté s'efforçait à cette époque d'abréger autant que 
possible la procédure préliminaire^ qui, s'il faut en 
croire l'Edit de Moulins *, (août 1546) traînait le plus 
souvent en longueur, grâce^aux incidents dont elle était 
surchargée par les praticiens et les amateurs de chi- 
canes. Dans un but de simplification, et pour accélérer 
la marche des procès, l'ordonnance de Villers Cotterets 
abrogea donc définitivement tous les délais d'origine 
féodale: « Défendons tous autres délais accoutumez 
d'estre pris auparavant la contestation, soit d'avis, 
absence, attente de conseil ou autres, fors seulement 



' Imbert, liv. IIl, ch. 4. — L'ordonnance de 4535 dane son chapitre 
XIII, relatif aux procédures criminelles, consacre un texte, i*art 39, 
aux essoines. — Voir aussi le tit. XI de rordonnanoe de 1670 sur la 
procédure criminelle. 

' Beaumanoir,ch. VII, n»3. 

« Edita Royaux, (éd. Fontanon.) tome II, page 579. — Cf. Ordon- 
nance de 1539, art. 47. 
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délay dé amener garand si la matière y est disposée *. » 
Aux termes de cet article, (art. 18) le défendeur ne con- 
servait la faculté de demander jour de délai avant la 
contestation en cause, que dans une hypothèse unique, 
celle de la garantie. Encore le texte de l'ordonnance (in 
fine) pour mettre un terme aux longueurs de l'ancien 
jour de garantie, n'accordait-il pour amener garant 
qu'un seul délai, qui ne pouvait être renouvelé. L'or- 
donnance de 1539 n'avait pas parlé du délai de vue: les 
auteurs soutinrent que l'article 18 n'avait pas entendu 
abroger les exceptions des vues et montrées, auxquelles 
il est parfois indispensable de recourir *. De fait, ces 
exceptions ne furent formellement abolies que par l'or- 
donnance de 1667*. Quant aux jours d'avis, de conseil, 
d'attente de conseil, ils ont tous disparu à l'époque 
d'Imbert, à la réserve toutefois des délais pour délibérer 
de l'héritier légitime et de la femme mariée en commu- 
nauté, délais qui ont passé dans la procédure moderne*. 
Au surplus, Tordonnance de Roussillon (1563) revenant 
sur la prohibition rigoureuse de l'ordonnance de Villers 
Gotterets, autorise le juge à « régler les parties de tous 
les délais requis et nécessaires en la cause, selon la 



^ OrdoDnaDce de 1539. Art. 18. (Néron et Girard, tome I, page 
172.) 

* Note de Fontanonsous Fart. ISdans le recueil de Néron et Girard, 
tome I, page 173. — Imbert (iiv. I,ch.ld) traite encore du jour de vue 
et restreint aux matières réelles la faculté pour les plaideurs de ré- 
clamer ce délai . 

' Ordonnance de 1667, tit. IX, art. 5. « Abrogeons les exceptions 
des vues et montrées pour quelque cause que ce soit. » Mais l'ordon- 
nança de 1667 maintenait la théorie des descentes sur lieux, (tit. 
XXI.) 

* Ordonnance de 1667, tit. VIL 
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qualité d'icelle et distance dés lieux, comme d'écrire, 
informer, produire et autres semblables*.» Mais ces 
délais, à la différence des anciens jours d'avis ou de 
conseil, ne trouveront plus leur place qu'après la con- 
testation en cause. 

Outre les exceptions de garantie^ de vues et montrées, 
et les délais pour délibérer de l'héritier légitime et de 
la femme veuve, nous citerons les exceptions suivan- 
tes, admises sous notre période. 

1. D'abord les exceptions déclinatoires, qui, depuis le 
quinzième siècle, tendent à former un groupe à part. 
La principale exception déclinatoire est celle qui ré- 
sulte de l'incompétence du tribunal saisi; peu importe 
qu'il s'agisse d'incompétence à raison de la matière ou 
à raison de la personne *. Cette exception peut naître 
aussi du privilège que possède parfois le défendeur de 
pouvoir plaider devant un juge autre que le juge de 
droit commun '. Enfin, elle ^'applique aux cas de litis- 
pendanoe et de connexité. Une seconde déclinatoire se 
tire du droit accordé aux parties de récuser le juge com- 
pétent, lorsqu'il s'élève contre ce juge quelque cause 
de suspicion légitime *. 11 ne s'agit plus ici d'une véri- 

^ Ordonnance de Roussillon, (1563) art. 2. 

* La matière des renvois, incompétence ou déclinatoires est traitée 
par Imbert. liv. I, cb. 2\ et suiv. — par Pordonnance de 1667 tit. 
VI, art. 3. — par Jousse au dernier siècle. Commentaire sur l'or- 
donnance civile de 1667, tome I, page 72. 

« Imbert. liv. I, ch. 23 et 27. 

♦Ordonnance de 1539, art. 10 à 45. — Imbert, liv. I, cb. 18. — 
On sait que dans Tancien droit le nombre des causes de récusation 
n'était pas limité. Outre les causes de récusation prévues par la 
coutume ou les ordonnances, les plaideurs étaient ddmis à invoquer 
contre le juge des causes de suspicion fondées sur des motifs de fait 
dont Tappréciation appartenait au tribunal. (Ord. de 4667^ tit. XXIV, 
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table exception» et cependant la pratique, sous Tin- 
fluence des anciennes traditions, tend à assimiler les 
récusations aux déclinatoires *. L'ordonnance de 1667 * 
elle Code de 1806 mieux inspirés ont séparé les deux 
théories, celle des renvois pour cause d'incompétence 
et celle des récusations. 

2. Les exceptions dilatoires sont celles qui ont pour 
but de différer, de tenir en suspens pour un temps la 
poursuite de Taction. Nous en avons déjà nommé plu- 
sieurs. Citons encore Texception fondée sur le terme 
non échu, celle tirée de Tincapacité du demandeur, 
mineur strie auctoriiate ttitoris ou femme mariée non 
autorisée, Texception de la cautio judicatum solvi oppo- 
sable au demandeur étranger', enfin l'exception ou bé- 
néfice de discussion du fidéjusseur et du tiers détenteur 
d'immeuble hypothéqué*. L'ancienne exception d'ex- 
communication n'est plus admise devant les juridic- 
tions civiles, (t Exception d'excommunication n'a lieu 
en Cour laye, » nous disent au seizième siècle les cou- 
art. 12). Lorsque la récusation élait déclarée inadmissible, le récu- 
sant était condamné à une amende, « moitié envers le roy, moitié 
envers la partie. » (Imbert, I, 18). 

* Au dix-huitième siècle, Jou3se (op. cit. tome II, pa^re 404) qua- 
lifie encore la récusation d'exception déclinatoire. 

» Ordonnance de 1667, titre XXIV. — Cf. Gode de procédure, art, 
378 et suiv. 

^ Imbert. liv. I, ch. 30. — Imbert cite encore comme dilatoires les 
'exceptions opposées par le défendeur qui a été ajourné en lieu sus- 
pect (ancienne exe. loci non tuii) ou en temps inopportun, par 
exemple en temps de fériés, de vendanges, etc... (Imbert. liv. I, ch. 

18). 

* Lange. La nouvelle pratique civile, criminelle et bénéOciale, (15* 
éd.) tome I, pages 435 et 436* . . . 
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tûmes rédigées, et leur témoignage est conftntti sur ce 
point par celui d'Imbert^ 

3. Quant aux exceptions péremptoires^ il est imposai» 
ble d'en donner une définition unique : elles sont en 
effet de deux sortes bien distinctes. Les unes, que Po- 
thier ' appellera péremptoires en la forme, sont dirigées 
contre les actes de procédure entachés de quelque irré- 
gularité et tendent à faire annuler ces actes ; telles sont 
en particulier les exceptions fondées sur la nullité de 
l'exploit d'ajournement. Que dételles exceptions n'aient 
rien de péremptoire, nous Tavons déjà observé sous la 
période féodale, et il est à peine utile d'y insister, tant 
l'incorrection du langage de nos anciens auteurs sem- 
ble ici manifeste'. Les autres tendent à faire écarter 
définitivement l'action du demandeur, par la raison que 
cette action, quel que soit d'ailleurs le mérite du droit 
auquel elle sert de sanction, ne peut plus être valable- 
ment intentée : ce sont les exceptions de prescription, 
de transaction, de chose jugée. Elles ne s'attaquent pas 
précisément à la demande, mais elles dénient au de- 
mandeur la faculté d'agir en justice. Telle est l'idée sur 
laquelle reposent les exceptions que Pothier* appellera 
péremptoires du fond : idée éminemment contestable, 
car il semble bien que la prescription, la transaction et 



i Voir notamment les Coutumes d*Auvergne (ch. 18, art. 5), et dé 
la Marche, (ch. 14, art. 99). — Imbert. liv. I, ch. 35. (éd. Guenoîs, 
page 247). — Loisel. Institutes coatumières, do 709. (éd. de Labou- 
luye et Dupin, tome II, page 118). 

* Pothier. Traité de la procédure civile, tome I, page 31. 

* Boitard et Giasson. Leçons de procédure civile, (14* édition). 
Tome I, page 371, Uo 342. 

* Pothier. Traité de la procédure civile. Tome I, page 33. 
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la chose jugée atteignent directement le droit du de- 
mandeur et en détruisent l'efficacité. 

Les deux sortes de péremptoires que nous venons de 
citer, étaient désignées dans Tusage sous le nom de pé- 
remptoires proprement ditps. Mais la pratique allait plus 
loin, et reprenant les errements des Glossateurs, des ca- 
nonistes et des anciens coutumiers, elle continuait au 
seizième siècle* à étendre le nom d'exceptions péremptoi- 
res à toutes défenses au fond, c'est-à-dire aux moyens 
dirigés contre le fond de la demande. Ainsi, lorsque le 
défendeur opposait à l'action de^son adversaire Tinexis- 
tence même du droit prétendu, lorsqu'il invoquait une 
cause de nullité, établie par les Coutumes, telle que 
l'absence de cause dans ^obligation^ le défaut d'autori- 
sation chez lafemme mariée, — une cause de rescision, 
empruntée au droit romain*, telle que le dol, la crainte 



1 Et môme au dix-huitième. Jousse, commentaire sur rordonnance 
oivile de 1667, Tome I, page 60. 

* A Rome, Pune des principales exceptions fondées sur le défaut de 
cause était Vexe, non numeratx pecuniœ. Les Coutumes rédigées nous 
apprennent que cette exception qui avait passé dans la procédure 
féodale sous le nom d^exceptioa de pécune non nombrée, est abolie. 
tt Exception de pécune non nombrée n'a lieu. » (voir notamment les 
coutumes d'Orléans, tit. XX, art. 444 — de Blois, ch. XXII art. 
269. —du Berry, tit. U, art. 34. — d'Auvergne, ch. XVIII, art. 3. ^ 
Loisel. Institutes Coutumières, no 707, — Imbert, liv. I, ch. 35), 
Cette maxime nouvelle ne signifie point comme on pourrait le croire 
tout d'abord, que le défendeur doive être condamné à payer des de- 
niers qui ne lui ont pas été comptés. Elle a simplement pour but de 
déplacer le fardeau de la preuve. A partir du xve siècle, le deman- 
deur c< ayant cédule recogneue » n'aura plus à établir la numération 
des écus. C'est désormais le défendeur qui devra prendre sur lui la 
charge de prouver que les deniers réclamés en justice n'ont pas été 
versés. 

t Josqu'en 1606, l'une des causes de rescision ou restitution em- 
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et l'erreur*, — une cause d'extinction, telle que le paie- 
ment^ la compensation % la novation ou la remise de 
dette, c'étaient là de véritables défenses au fond, et ce- 
pendant les auteurs, par un abus de mots dont nous 
avons trouvé Torigine première dans les traditions du 
treizième siècle, qualifiaient toujours lato sensu ces 
divers moyens d'exceptions péremptoires*. Remarquons 
au surplus que Terreur était dans les mots et non point 
dans. les idées. En conservant dans un sens très large 
le nom d'exceptions peremptoires aux défenses que nous 
venons d'énumérer, la pratique obéissait aux habitudes 
de langage qui lui avaient été transmises par les cou- 
tumiers et les styles de procédure des siècles précé- 
dents. Mais dans la réalité^ les moyens tirés du dol, du 

paiement, de la compensation, etc n'en étaient pas 

moins traités sous notre période comme de pures dé- 
fenses au fond. Jadis, sous l'empire des idées formalis- 
tes, ces divers moyens, avaient été mis à part, placés en 
opposition avec la réponse en forme de simple néga- 

pruntées au droit romain prenait sa source dans le Velléien. Les dis- 
positions de ce sénatus-consulte ont été abrogées par i*édit d'août^ 
1606. 

*■ Guy Coquille. Institution an droit français, page 6. c Les remèdes 
de (telles) restitutions (fondées sur le dol, la crainte ou Terreur), 
dépendent du droit civil des Romains, qui n*a force de loy en Franco^ 
et pour authoriser l'obligation qui s'en faist, on a recours à la oban- 
cellerie du Roi. » 

^ « Compensation n'a lieu si la dette qu'on veut compenser n'est 
liquide et par écrit. • Institutes Goutumières de Loisel, no 705. — 
Cf. Coutume de Paris, art. 105. — Dans le ressort de la Goutuine de 
Paris, la compensation peut donc être invoquée par le défendeur et 
appliquée par le Juge sans lettres du prince. 

> Lange. La nouvelle pratique civile, criminelle et bénéûoiale» 
(15« éd.) tome I, page 458. — Jousse. Commentaire sur Fordonnanoe 
civile de 1667, tome I, page 61. 
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tion, et soumis de ce chef à des règles de procédure par- 
ticulières; ils avaient dû notamment être présentés avant 
Tentamement du plaid,dans un ordre déterminé.Au sei- • 
zième siècle, ils se confondent à tous égards, avec la 
défense proprement dite ^ : le défendeur est admis à les 
produire en tout état de cause, et alors même qu'il au- 
rait commencé par nier J^urement et simplement la 
prétention de son adversaire. En un mot, les exceptions 
dites péremptoires au sens large de l'expression, cons- 
tituent à notre époque de véritables défenses au fond. 

L'onvoit,enrésumé,quelanoti6n de rexception,si com- 
plexe, si obscure à l'époque féodale, s'est considérable- 
ment éclaircie et simplifiée dans la procédure moderne. 
Au seizième et au dix-septième siècle, toutes exceptions, 
déclinatoires ou dilatoires, péremptoires dans la forme 
ou au fond^ (et par péremptoires nous n'entendons que 
les péremptoires proprement dites, puisque ce sont les 
seules qui méritent de s'appeler exceptions) toutes ex- 
ceptions^ croyons-nous, s'analysent indistinctement en 
une fin de non recevoir, puisée darfs cette idée que l'ac- 
tion du demandeur n'est pas recevable en justice; tou- 
tes laissent d'ailleurs absolument intact le mérite, le 
bien fondé de la demande. Tel est le point de vue auquel 
ont obéi d'abord les ordonnances de notre période, et 
plus tard la grande ordonnance de 1667 ; telle est enfin 
l'idée fondamentale sur laquelle repose aujourd'hui en- 
core la théorie des exceptions dans notre Gode de pro- 
cédure. ^ 

^ Au88i, l'art. 5 tit. V. de Tordonnance de 1667, relatif à la préaen- 
tation en justice des exceptions péremptoires, ne vise-t il que les 
péremptoires proprement dites, c'est-à dire les exe. de prescription, 
transaction, etc.... 

22 
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CHAPITRE U 



ORDRE DE PRÉSENTATION DES EXCEPTIONS. LEUR 
INFLUENCE SUR LA MARCHE DU PROCÈS CIVIL. 



Au seizième siècle, la procédure n'est plus orale, 
mais écrite. Le système féodal des demandes et réponses 
échangées de vive voix dans des formules sacramentelles 
a disparu. C'est au cours de ce dialogue^ engagé en pré- 
sence du juge, que le défendeur produisait jadis ses 
exceptions. A Tépoque d'Imbert, il faut chercher les 
exceptions du défendeur dans les écritures que les par- 
ties, représentées par leurs procureurs, se signifient ré- 
ciproquement avant d'arriver devant le juge. 

La procédure s'ouvre par un ajournement qui est à 
la fois* écrit* et libellé», c'est-à-dire qui contient outre 

' Ordonnance de Roassillon, art. 1, —Ordonnance de 1€67, tit. Il, 
art. 6. 

* L*U8age devant la Juridiction civile des ajournements dits libellés 
remontait déj& au 14« siècle. Mais cet usage n'a élé définitivement 
imposé au demandeur que par les ordonnances de notre période. Or- 
donnance de 1539, art. 16. « Que tous sgournements pour faire, inten- 
ter nouveaux procès seront libellez sommairement et contiendront la . 
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les noms du demandeur et du défendeur l'indication 
sommaire de la demande et des moyens sur lesquels 
elle se fonde *. A la suite de l'ajournement, vient la pré- 
sentation, qui ne ressemble que d'assez loin à Tancienne 
présentation solennelle en cour du temps de Beauma- 
noir, de du Breuil et de Bouteiller*. Sous notre période, 
la présentation, qui n'a plus guère que la valeur d'une 
formalité assez peu utile, s'accomplit aux greffes dits 
de présentation '. 

Puis, les parties en viennent aux écritures. L'ajour- 
nement libellé constituait déjà un commencement 
d'écritures, puisque le demandeur y avait énoncé som- 
mairement,mais d'une manière suffisamment explicite, 
l'objet de ses prétentions et les motifs sur lesquels ces 
prétentions s'appuyaient. Cependant le demandeur 
conservait après l'ajournenfent lafacultéde développer 
ses premières conclusions dans des écritures complé- 
mentaires qui étaient communiquées au procureur de 
la partie adverse. En même temps le demandeur offrait 

demande et moyens d'iceUe en brief, pour en venir prest à défendre 
parle défendeur au jour de la première assignation. » — Cf. Ord. de 
Rousillon, art. 1. — Ord. de 1667, tit. Il, art. 1. 
' Glasson. Sources de la procédure civile française, loc. cit. page 

486. — E. J. Tardif. Etude sur la Litis Gontestatio, (thèse 1881) page 

304. 

* Du Breuil. Stil. Pari. ch. V § 12. — Bouteiller. Somme rurale, 
liv. I tit. 6, (éd. Gharondas, page 33). 

* Encore le demandeur a-t-il été affranchi de cette formalité par 
Tord. de. 1667, (tit. IV). Aux termes de l'ordonnance, le défendeur 
restait seul tenu de se présenter au greffe dans un délai de huitaine 
ou de quinzaine, pour y déclarer constitution de procureur. La né- 
cessité d*une présentation fut rétablie pour le demandeur par un 
édit de 1695, qui paraît avoir été assez mal observé dans la prati- 
que. 
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production ou dépôt au greffe des pièces qu'il invoquait 
à Tappui de sa demande. A son tour le défendeur pré- 
sentait sa réponse écrite. Là réponse était donnée, 
comme la demande, en dehors du/ juge ; elle achevait 
de préciser les points de droit ou de fiiit sur lesquels 
les parties se trouvaient en litige. 

Ainsi que nous l'avons dit précédemment, le défen- 
deur pouvait opposer deux sortes de moyens. Ou bien 
il attaquait la demande dans son fondement, c'est- 
à-dire qu'il posait des conclusions directement sur 
la. prétention du demandeur: ainsi il niait pure- 
ment et simplement le droit allégué en justice, ou 
encore il invoquait le paiement, le dol, la compensa- 
tion^ en un mot les diverses causes de nullité , de 
rescision ou d'extinction que nous avons citées plus 
haut. Ou bien le défendeur se bornait à opposer une 
fin de non recevoir, une exception : exception d'in- 
compétence, de prescription^ de chose jugée, et tant 
d'autres déjà nommées. Mais le défendeur était bien 
plus étroitement limité dans la production de ses excep- 
tions que dans la présentation des défenses au fond. 
Tandis que les défenses, susceptibles d'être opposées 
en tout état de cause, pouvaient sans inconvénient être 
omises ou différées au début de la procédure, lesexcep* 
tions au contraire devaient en principe être soulevées 
dès les premières écritures, in limite litis. Il était 
d'ailleurs naturel qu'elles fussent produites préalable- 
ment à tout autre acte de procédure, puisqu'elles étaient 
destinées à arrêter le cours d'une action prétendue 
irrecevable. Le défendeur se trouvait donc tenu, sous 
peine de déchéance, de faire valoir dès le premier ins- 
tant de la cause ses exceptions, quelles qu'elles fussent. 
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Cest assez dire que les exceptions devaient être pro- 
posées à la fois avant la litiscontestation et avant toutes 
défenses au fond. A cet égard les prescriptions des or- 
donnances sont fornïelles. « Tous les procès qui pour-^ 
ront estre expédiez et jugez en droit par fins de non re- 
cevoir seront expédiez et jugez par droit et par les fins 
de non recevoir, sans appointer icelles parties en faits 
contraires en icelui procès *. » Ce qui revient à dire que 
les exceptions, quelles qu'elles soient, doivent être éle- 
vées et vidées avant que Ton en arrive au principal du 
débat. L'ordonnance de 1667 s'exprime dans le même 
sens : « Dans les défenses seront employées les fins de 
non recevoir, nullités des exploits ou autres exceptions 
péremptoires, si aucunes y a, pour y être préalablement 
fait droit*. » Régulièrement, les fins de non recevoir, 
aussi bien exceptions dilatoires que péremptoires % 
étaient donc nécessairement introduites par le défen- 
deur dans ses premières écritures et discutées dès le dé- 
but du procès. Cependant les dispositions des ordon- 
nances n'étaient réellement observées qu'à l'égard des 
déclinatoires et des dilatoires^. En ce qui concerne les 

^ Ordonnance de François 1, 1535, cb. XII, art 11. — Cf. Ord. de 
1535, oh. VIII, art. 5. — Ord. de Louis XII, 1510, art. 29. — Ord. 
de Henry III, 1579, art. 154. 

■ Ordonnance de 1667, tit. V, art. 5. 

' Nous avons en effet constaté avec Gay Coquille que les excep- 
tions de prescription, de transaction ou de chose jugée constituent 
de véritables uns de non recevoir. (Note de Guy Coquille sons Tart. 
154 de Tordonnance de 1579. Néron et Girard; Recueil d'Edits, 
tome I, page 591). — De môme Imbert nous fait remarquer que les 
exceptions de transaction et prescription « empescbent contestation 
sur le principal. » (Imbert, liv. I, ch '36, page 256]. 

* Au dix-buitième siècle, il semble môme que la discussion des ex- 
ceptions déclinatoires et dilatoires ait été assez fréquemment renvoyée 
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exceptions péremptoîres de prescription, de chose jugée 
et de transaction, la pratique s'était affranchie à la fois 
des traditions de l'époque formaliste et des prescriptions 
royales. Conformément aux usages du procès canoni- 
que, elle laissait au défendeur la liberté de produire ces 
dernières exceptions in quacumque parte litis, c'est-à- 
dire jusqu'à la sentence. En résumé, il est de principe, 
dans les derniers siècles de notre ancien droit, quels 
défendeur soulève ses exceptions ou fins de non rece- 
voir au début de la procédure, préalablement aux dé- 
fenses au fond et avant le moment de la contestation 
en cause ; cette règle ne fléchit qu'en ce qui touche les 
exceptions péremptoires du fond, lesquelles seront ad- 
mises par le juge pendant tout le cours de l'instance. 

Voyons maintenant l'ordre selon lequel les excep- 
tions seront proposées, lorsque le défendeur en aura 
plusieurs à invoquer. Nous retrouvons ici dans les au- 
teurs l'ancien principe posé par Beaumanoir ' et par les 
coutumiers du treizième ou quatorzième siècle. Ce 
principe est formulé par Loisel dans les termes suivants : 
a Qui de barres se veut aider, doit commencer aux dé- 
clinatoires pour venir aux dilatoires et finalement aux 
péremptoires : et si les dernières met devant, ne s'ai- 



après le moment de la litiscontestation. C'est du moins ce que nous 
apprend Boutaric, l'un des commentateurs de l'ordonnance de 1667. 
« Les Juges autrefois, dit Boutaric, ne pouvaient régler et appointer 
les parties que les fins de non recevoir n'eussent été préalablement 
jugées. Mais l'usage est tel ai^ourd'hui que si peu que les fins de non 
recevoir soient contrariées par le demandeur, le juge appointe les 
parties sans préjudice des ans de non recevoir. » (Explication de 
l'ordonnance de 1667, tome I, page 38). 
* Beaumanoir, ch. VII, noi 5 et 14. 
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dera des premières ^ » Imbert nous donne la même rè- 
gle: « Les dilatoires doivent être proposées avant les 
péremptoires. » Avec une réserve cependant : « Toute- 
fois si le défendeur veut, il les proposera bien toutes 
ensemble, mais protestera qu'il entend les proposer su- 
bordinément et requerra luy en estre fait droict par 
ordre*. » 

Ainsi Ton conservait encore au seizième siècle l'an- 
cien ordre de présentation du procès féodal. Les excep- 
tions déclinatoires passaient toujours les premières : 
elles devaient notamment être opposées avant toute 
demande de délai. « Auparavant que le défendeur prenne 
délay de garant, il faut qu'il advise et considère s'il est 
bien convenu : car après qu'il aurait prins le dit délay, 
il ne pourrait pas demander son renvoi par devant son 
juge parce que l'on approuve la jurisdiction en laquelle 
Ton demande ledit délay ^ » A cet égard les récusations 
étaient assimilées aux déclinatoires pour incompé- 
tence. « Quand la matière y eschet (aux récusations) il 
faut ce faire avant toute œuvre et que y faire autre ex- 
pédition : car par l'expédition que l'on y ferait, l'on ap- 
prouverait la personne du juge par devant lequel elle 
serait faite \ » Au second plan venaient les exceptions 
dilatoires auxquelles on adjoignait les péremptoires en 
la forme, fondées sur une nullité d'exploit ou d'acte de 

^ Loîsel, InstitQtea Goutumiôres, (éd. de Laboulaye et Dupin), 
no 702. 

* Imbert. liv. I, cb. 31. 

* Pierre Liset. Practiqae Judiciaire (éd. Charondas) page 100. 

* Imbert, liv. I cb. 21. — CF. Coutume de Lille, tit. 10, art. 446. 
t Quand un défendeur a défendu et conclu en cause, ou requis avoir 
autruy à garant, il est privé de toutes exceptions déclinatoires. » 

* Imbert, liv. I, cb. 18 (au début du chapitre). 
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procédure ^ Jusqu'en 1667, les exceptions dilatoires fu- 
rent proposées l'une après l'autre, chacune d'elles don- 
nant lieu à un incident particulier ' . C'était là une source 
de lenteurs dans la procédure. L'ordonnance de 1667 
prescrivit au défendeur de produire conjointement 
toutes ses dilatoires. « Celui qui aura plusieurs excep* 
tiens dilatoires sera tenu de les proposer par un même 
acte ' : » texte dont la reproduction, assez maladroite 
à notre avis, dans le Code de 1806, a si fort embarrassé 
les commentateurs modernes. Enfin après les déclina- 
toires et les dilatoires, le défendeur opposait ses péremp- 
toires et ses défenses au fond, qui, nous l'avons déjà ob- 

^ Lorsque le vice de rajournement consiste simplement dans la 
mention inexacte du nom ou du domicile du défendeur, Imbert dé- 
cide que ce vice est couvert par le seul fait de la comparution de 
l'ajourné. En effet les formalités relatives à Tindication des noms, 
profession, domicile du défendeur tendent simplement à assurer la 
remise exacte de l'ajournement. Or la comparution du défendeur 
établit suffisamment que la remise de l'exploit a en lieu régulière- 
ment « Celuy qui compare n'est plus recevable à dire qu'il n'est deue- 
ment et bien acUourné : et iJ purge tout le défaut de rcijournement. n 
(Imbert, liv. i, ch. 18, page 127). Cette doctrine qui plus tard fut en- 
core soutenue sous l'ordonnance de 1667, n'est guère admissible au- 
jourd'hui en présence des termes absolus de l'art. 61, Code de pro- 
cédure. 

* Cette pratique était conforme aux usages de l'ancien procès civil. 
Nous avons fait une réserve toutefois pour les exceptions tendant à 
une même un. (Olim. I, page 892). 

* Ordonnance de 1667, tit. IX, art. 1. — Cf. Gode de procédure, 
art. 186. 

En Allemagne, le Jûngste Reichs Abschied décide de même que le 
défendeur sera tenu de produire par un seul et même acte tous ses 
moyens dilatoires ou péremptoires, sous peine de déchéance, t SoU 
der Gitirte und Beklagte... was er darbey dilatorie oder peremptorie 
einzuweoden haben môchte, ailes uifeinmahl, beiStrafe der Prâciu- 
sion, einbringen. » (J. A. R. 1654 ^ 37). — Albrecht, op. cit. pages 
163 et 164. 
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serve, pouvaient être soulevées en toul état de cause. 

Tous ces moyens, exceptions et défenses, se trouvaient 
consignés dans |Ies écritures du défendeur, qui produi- 
sait en même temps au greffe ses pièces de justifica- 
tion. Mais les écritures ne s'arrêtaient pas là. A la ré • 
ponse du défendeur succédait le plus souvent une répli- 
que du demandeur, puis une duplique, une triplique : 
de sorte que le moment de la litiscontestation se trou- 
vait indéfiniment retardé. L'ordonnance de 1539 avait 
bien essayé de remédier à cet abus d'écritures, en dé- 
cidant qu'il ne serait admis après la réponse du défen- 
deur qu' « une seule addition ou deux au plus, en quel- 
ques matières que ce 8oit^ » Mais Dumoulin nous ap- 
prend que la disposition de l'ordonnance n'était pas 
observée. Enfin, l'ordonnance de 1667 abroge définiti- 
vement « l'usage des dupliques, tripliques, additions 
premières et secondes et autres écritures semblables, » 
défend aux juges d'y avoir égard et de les passer en 
taxe '. Cette prohibition ne s'adressait qu'aux écritures 
précédant la litiscontestation ; une fois la litiscontesta- 
tion opérée, les parties demeuraient libres de multiplier 
leurs écritures, autant qu'elles le jugeaient convenable. 

Au seizième siècle, nous n'avons plus à nous deman- 
der quelle est l'influence de la production des diverses 
exceptions du défendeur sur la formation de la contes- 
tation en cause. On se rappelle que dans le dernier état 
du procès féodal la litiscontestation, d'abord orale, puis 
écrite, résultait le plus habituellement de la présenta- 

> OrdonDEDoe de 1539, art. 44. — DumoulÎD a écrit en note sous 
cet article : « Non servatur. » (Dans Néron et Girard. Edite Royaux, 
tome I, page 187). 

s Ordonnance de 1667, tit. XIV, art. 3. 
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tion d'une exception péremptoîre. k l'époque d'Imbert, 
réchange des prétentions contradictoires des parties 
devant le juge pas plus que la production des demande 
et réponse écrites ne suffit à opérer la litiscontestation. 
Pour que la cause soit mise en état, il faut un nouvel 
élément, une nouvelle formalité, qui est Tintervention 
du juge. Déjà Imbert nous avertit que la pratique de 
son temps ne se contentait plus de la notion canonique 
de la litis contestatio. En droit canon, la litis contestatio 
était Tœuvre des parties : elle résultait suffisamment de 
de Vanimus et des verba contradictoires opposés par le 
défendeur à la prétention de son adversaire*. Imbert 
exige en outre Tappointement du juge. « Nous prenons 
la contestation en cause quand le défendeur a défendu 
et le juge baillé son appointement par dessus ou bien 
à escrire, informer et produire, ou bien à escrire et 
à produire* ». Cet appointement, que l'ordonnance 
de Roussillon appelle « appointement de contesta- 
tion en cause*, » est « un jugement préparatoire* 
par lequel le juge ordonne pour être mieux instruit 
que les parties écriront ou produiront sur un ou 
plusieurs points de fait ou de droit qui n'ont pu être 
suffisamment éclaircis et expliqués à l'audience'. » 
Ainsi l'appointement ordonne une mesure d'instruction, 
destinée à avancer la procédure et à préparer le juge-f 

* Darand. Spéculum, de lit. cont. § I, n^ 16. 

* Imbert. liv. I, ch. 44. — Cf. la note de Charondas le Caron sur 
le cb. 23, liv. I, de la Somme Rurale de Bouteiller. (éd. Cbarondas, 
page 123). 

* Ordonnance de Roussillon, art. 2. 

* Ce peut être aussi un Jugement interlocutoire. 

* Laurière sur Ragueau. y» Appointement. (Glossaire du Droit 
Français). 
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ment sur le principal*. L'intervention du juge marque 
alors le moment précis où s'opère la contestation en 
cause •. D'ailleurs Laurière fait observer que Tappointe- 
ment à écrire ou à produire doit, pour entraîner litis- 
contestation, porter nécessairement sur une défense au 
fond et non sur une exception * : cela semble assez na- 
turel puisque les exceptions tendent précisément à em- 
pêcher la contestation en cause, et puisqu'aux termes 
de l'ordonnance de 1535 (art. 11, ch. XII) elles sont vi- 
dées avant que conclure au principal du procès. Toute- 
fois la remarque de Laurière n'est exacte qu'à l'égard 
des déclinatoires ou des dilatoires. Quant aux péremp- 
toires il convient de faire avec Imbert une réserve: 
« Selon le droit commun, il y a aucunes exceptions 
qui empeschent la contestation de la cause comme 
l'exception de transaction et de prescription : qui se 
doit entendre qu'elles empeschent contestation sur 
le principal, mais non pas sur icelie exception. Car 
il faut sur icelie contester cause*.» 

Ainsi au seizième siècle la production d'une défense 
au fond ou d'une exception péremptoire n'emportait 
plus à elle seule litiscontestation. 11 fallait encore que 
les parties eussent été, selon l'expression employée 

* Aux termes de Tordonnance de Rouesillon (art. 2) le Juge est au- 
toriser à régler aussi par Tappointement de coatestation en cause les 
délais nécessaires en l'affaire. 

' Brodeau déclare que l'intervention du juge n'emporte point litis- 
contestation, lorsque Tappointement n'est point donné sur les 
demandes et défenses, et en connaissance de cause sur le fond : c'est 
ainsi qu'un « simple règlement avenir plaider au premier jour par 
advocats » n'opérerait pas la contestation de la cause. (Brodeau, 
coutume de Paris, sur l'art. 104, tome II, page 120). 

* Laurière. Coutume de Paris, tome I, page 302. 

* Imbert. liv. I, ch. 3Ô (éd. Guénois, page 25Ô). 
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alors, « reîglées d'appoînctement » par le juge sur leur 
demande et défense. Le principe formulé par Imbert est 
repris plus tard par la Coutume de Paris dans son arti- 
cle 104. « Contestation en cause est quand il y a règle- 
ment sur les demandes et les défenses. » Enfin ce même 
principe est consacré définitivement par Tordonnance 
de 1667. « La cause sera tenue pour contestée par le 
premier règlement, appointement ou jugement qui in- 
terviendra après les défenses fournies, encore qu'il n'ait 
pas été signifiée » 

Quel est au surplus l'effet de la litiscontestation opé- 
rée, au point de vue de la présentation des exceptions? 
Nous avons déjà eu occasion de le dire. Ainsi nous sa- 
vons que la litiscontestation lie les parties devant le 
juge et par conséquent s'oppose à ce que le défendeur 
puisse décliner la juridiction incompétente, au moins 
lorsqu'il s'agit d'incompétence ratione personœ*. De 
môme la litiscontestation entraîne déchéance du droit 
de proposer des causes de récusation. Enfin, elle met 
un terme à la production et à la discussion des excep- 
tions dilatoires '. Il semble d'ailleurs que pendant le 
cours des derniers siècles, la contestation en cause 
tende à perdre de son importance. C'est ainsi notam- 
ment que dans le dernier état du droit ancien, les juges 
en arriveront, selon le témoignage de Boutcu^ic*, à 
appointer les parties sur le principal malgré les fins de 
non recevoir soulevées par le défendeur, et à renvoyer 

« Ordonnance de 1667, lit. XIV, art. 13. 

* Lange. La nouvelle pratique civile, criminelle et bénéCciale, tome 
I, page 409. 

* Lange, op. cit. tome I, pages 415 et 426. 

* Boutario. Explication de Tordonnance de 16Ô7, Tome I^ page 38. 
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la discussion des exceptions déclinatoires ou dilatoires 
après la contestation en cause *. 

Ici s'arrête notre tâche. Nous avons suivi la théorie 
des exceptions depuis le moment où elle renaît sous la 
plume des Glossateurs et des canonisLesjusqu'à la veille 
de l'Ordonnance civile de 1667. Au point où nous en 
sommes arrivés, la notion de rexception était enfin 
dégagée des obscurités par lesquelles elle avait passé 
au Moyen Age. L'Ordonnance de 1667 se trouvait en 
présence d'une théorie parfaitement formée ; il ne lui 
restait plus qu'à consacrer les principes auxquels la 
pratique avait fini par s'arrêter après de longues incerti- 
tudes. C'est ce qu'elle a fait. Reprenant les bases sur les- 
quelles reposait notre théorie à la fin du seizième siècle, 
elle a fondé définitivement le système moderne de l'ex- 
ception envisagée comme simple fin de non recevoir*. 
L'Ordonnance de 1667 a d'ailleurs été suivie de près par 
les rédacteurs du Gode de 1806, qui n'ont guère fait que 
reproduire en notre matière les règles admises dans le 
dernier état de notre ancienne procédure. 

* Sur la litîscontestation au seizième siècle : E. J. Tardif. Elude 
Bor la litis oontestatio, (thèse 4881) pages 308 et suiv. — Tanon. Or- 
dre du procès civil, loc.cit. pages 407 et 408. — Warnktinig elSlein, 
op. cit. tome III, pages 637- et suiv. — Schaeffner, op. cit. tome III, 
page 520. 

• En étudiant la procédure des x?i» et xvii® siècles, nous avons eu, 
chemin faisant, Toccasionde signaler par avance les améliorations et 
les innovations introduites par Fordonnance de 1667 dans la ma- 
tière des exceptions. Nous n'avons donc plus à y revenir. Rappelons 
seulement que Tordonnance supprime définitivement l'usage des 
anciens jours, (tit. IX, art. 5) décide que les plaideurs seront tenus 
dorénavant de présenter leurs dilatoires par un seul et môme acte, 
(tit. IX, art. 1) et enfin maintient l'obligation pour le défendeur de 
faire valoir ses exceptions au début du procès et avant toutes défen- 
ses au fond, (tit. V, art. 5.) 
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CONCLUSION 



Que reste-t-il aujourd'hui de toute cette théorie des 
exceptions qui a tenu jadis une si large place dans notre 
procédure française? Bien peu de chose : à peine quel- 
ques moyens dilatoires, — et encore si peu nombreux, 
que les jurisconsultes se sont vus fort embarrassés, 
lorsqu'il s'est agi de trouver sous les articles 186 et 187 
du Code de 1806 quelques exemples d'exceptions dila- 
toires venant donner satisfaction à la règle contenue 
dans ces deux textes ^ Depuis la (in du xm* siècle, on 
peut dire que T histoire des exceptions en France se 

^ On sait en effet que l'art. 186 G. Pr. prescrit au défendeur de 
proposer conjoiotement toutes ses exceptions dilatoires. D'autre part 
l'art. 187 dispose que l'héritier et la femme commune en biens pour- 
ront élever isolément et avant toute autre dilatoire l'exception tirée 
des délais pour faire inventaire et délibérer. Or le Code de procédure 
ne reconnaît que deux exceptions dilatoires : celle de Part. 474 et 
l'exception de garantie. La contradiction entre les art. 186 et 187 est 
donc manifeste. Elle ne peut s'expliquer qu'historiquement : les ré- 
dacteurs du Gode ont eu la maladresse de reproduire dans nos deux 
textes la disposition des art. 4 et 2. tit. IX.^de l'ordonnance de 1667 : 
disposition qui se comprenait à une époque oii les exceptions dila- 
toires étaient encore assez nombreuses, mais qui n'a plus de sens 
aigourd'hui. 
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résume en une suite non interrompue d'atteintes et de 
restrictions apportées à la notion de Texception. Cette 
notion, si large à Tépoque féodale, a commencé par em- 
brasser tous les moyens de défense qui ne se réduisent 
pas à une négation pure et simple de la demande ; sous 
l'empire des idées formalistes, le nombre des exceptions 
fut ia&ni. Au xvi* siècle, le domaine de l'exception était 
déjà bien diminué : la pratique n'y faisait plus rentrer 
qu'un nombre limité de défenses, fondées sur cette idée 
que l'action du demandeur n'était pas recevable en jus- 
tice. Â ce moment la théorie des exceptions se confon- 
dit avec celle des fins de non recevoir. Enfin cette théo- 
rie a été réduite à sa dernière expression par le Gode 
de 1806. Aujourd'hui le Gode de procédure cite une ex- 
ception déclinatoire, qualifiée de renvoi pour cause 
d'incompétence, et quelques exceptions dilatoires qui 
ne sont, elles aussi, que des fins de non recevoir, c'est- 
à-dire des moyens opposés à la demande pour se dispen- 
ser d'y répondre jusqu'à ce qu'un délai soit expiré ou 
une faute de procédure réparée. Quant aux exceptions 
péremptoires, il n'en est plus fait mention. 

Ainsi le droit actuel, mettant à part les fins de non 
recevoir tirées de la procédure, a repoussé définitive- 
ment la distinction traditionnelle des défenses et des ex- 
ceptions. A coup sûr nous ne sommes pas de ceux qui 
songent à la faire revivre. Si les idées que nous avons 
développées au cours de notre étude sont fondées, s'il 
est vrai que l'exception soit née à Rome du conflit de la 
législation prétorienne avec le pur droit civil, enfin si 
on reconnaît avec nous le caractère et la signification 
exclusivement historiques de la distinction des défenses 
et des exceptions, on conviendra qu'il ne peut plus être 
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question d'exceptions aujourd'hui. Quel serait dans nos 
lois le fondement de l'exception? Nous n'avons plus 
comme à Rome la superposition de deux législations 
contradictoires d'origine et d'âge différents ; la lutte 
du strictum jus et de l'équité ne se produit plus chez 
nous. Notre droit ne distingue plus parmi les défenses 
qui peuvent être élevées contre l'action du demandeur ; 
toutes se valent, toutes opèrent de la même façon. 

On a cependant essayé parfois de séparer en deux - 
classes les divers moyens auxquels recourt le défendeur. 
Les uns, a-t-on dit, attaquent de face la demande et 
consistent dans une négation formelle. Les autres lais- 
sent subsister la prétention qu'ils combattent et se fon- 
dent sur l'existence chez le défendeur d'un droit indé- 
pendant venant paralyser, sans pourtant le détruire, 
le droit rival du demandeur ; c'est ce qui se produit 
dans le cas de compensation. Seuls les premiers moyens 
sont des défenses ; les seconds ne sont que des excep- 
tions. Pour nous, nous ne pouvons accepter cette ma- 
nière de voir. Une différence de forme ou de fond entre 
les moyens qui nient la demande et ceux qui la para- 
lysent, ne se conçoit plus dans notre droit. L'idée d'une 
demande qui est fondée et qui échoue, pouvait se corn* 
prendre à Rome ; chez nous elle n'est pas admissible. 
Entre une prétention fondée et une prétention non fon- 
dée, il n'y a plus de milieu aujourd'hui. Si le défendeur 
triomphe, c'est donc assurément que la demande de 
son adversaire n'est pas conforme au droit. 

En d'autres termes, nous ne reconnaissons plus qu'une 
seule espèce de défenses, qui toutes ont pour effet de 
nier dans son fondement, de détruire la prétention du 
demandeur. Il n'y a plus de place dans nos Godes pour 
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les exceptions péremptoires. ce U ne peut plus en être 
question, disait en 1806 le tribun Faure dans son rap- 
port sur le titre des exceptions ; elles appartiennent au 
Gode Civil. Ce sont celles qui tendent à détruire ou 
éteindre Faction du demandeur : comme la prescription, 
la compensation ou le paiement *• » Que signiQaient les 
paroles du rapporteur? Elles signifiaient qu'il faut au- 
jourd'hui considérer l'exception comme un moyen em- 
prunté exclusivement à la procédure,par opposition aux 
défenses proprement dites ou moyens tirés du fond du 
droit. Ainsi que nous l'avons observé, les exceptions, au 
sens moderne du mot^ ne sont plus que des fins de non 
recevoir tirées des fautes de procédure commises par le 
demandeur dans l'exercice de son action. Lors donc que 
le tribun Faure affirmait que les anciennes péremptoires 
de prescription, de compensation ou de paiement ap- 
partiennent au Code Civil, il entendait dire que ces di<- 
vers moyens, n'étant pas puisés dans les lois de la pro- 
cédure, constituent non plus des exceptions^ mais de 
véritables défenses au fond. 

On remarquera que la question de savoir s'il existe 
dans notre droit actuel des exceptions péremptoires, ne 
présente plus qu'un intérêt purement théorique. A sup- 
poser qu'il y ait encore des péremptoires, il est certain 
qu'aucune des règles écrites au titre des exceptions ne 
leur serait applicable. Au surplus la controverse se res- 
treint nécessairement à un nombre très limité de moyens 
de défense. Quant au dol, quant à la crainte ou à Ter. 
reur, il n'est plus possible d'en faire sortir des excep- 
tions, puisque le Code civil y a formellement attaché 

* Locré. Législation ciyile de la France, tome XXI, page 585. 

23 
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des causes de nullité. Ainsi, l'absence de dol est devenu 
dans notre droit un élément essentiel de validité des 
actes juridiques'. De même la remise de dette et la 
compensation sont énumérées au Gode civil parmi les 
sources d'extinction des obligations' ; le débiteur qui les 
invoque, oppose donc à la demande une véritable dé- 
négation. Les auteurs qui ont essayé de faire revivre 
les exceptions péremptoires, citent comme telles les ex- 
ceptions de prescription, de transaction,, de chose ju- 
gée ': c'étaient là, on s'en souvient, ies péremptoires 
du fond de notre ancienne procédure. A Tégard de la 
prescription, il semble cependant que le législateur ait 
levé tous les doutes en la définissant « un moyen d'ac- 
quérir ou de se libérer \ » N'était-ce pas dire parla 
même que le défendeur à l'action réelle dénie formelle- 
ment à son adversaire le droit de propriété dont il est 
lui-même devenu titulaire par l'effet de la prescription 
acquisitive ? N'était-ce pas dire aussi que le débiteur est 
autorisé à nier en droit la créance éteinte par une pres- 
cription libératoire? Restent. la transaction et la chose 
jugée. Nous avons indiqué par avance les raisoas qui 
nous déterminent à voir dans ces deux moyens de véri- 
tables défenses au fond. Le défendeur qui invoque la 
transaction ou la chose jugée, ne se borne pas à fournir 
une réponse de pure procédure ; il descend au fond.de la 
demande, et les moyens qu'il oppose à la prétention de 



A Gode Civil, art. 1109 et suiv. 

* Code Civil, art. 1234. 

* Aubry et Rau. Cours de Droit Qivil FrançatSi totné VIII, p«ge 
126. — JoccoloD. Des exceptions de procédure, n** 2 et 4. 

* Gode Civil, art. 2219. — 712. - 1234. 
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son adversaire tendent réellement à établir que cette 
prétention est sans fondement. 

// n'y a plus (ï exceptions dans le droit moderne. Nous 
ne connaissons plus que des défenses entraînant l'ab- 
solution définitive du défendeur, ou des fins de non re- 
cevoir tenant en suspens la demande jusqu'à achève- 
ment d'un délai ou jusqu'à rectiJîcation d'une procédure 
mal commencée. Telle est la conclasion nécessaire de 
notre étude historique : tel est aussi le point de vue au« 
quel nous tenons fermement pour notre part, et nous 
avons ici l'heureuse fortune de nous rencontrer avec 
nombre d'interprètes et des plus autorisés*. Les Alle- 
mands qui possèdent un heutige romisches Recht et 
qui par conséquent ont recueilli dans leur droit les ins* 
titutions juridiques de l'époque romaine classique, ont 
eu à se demander s'il existait encore des exceptions dans 
leur législation : ils ont résolu la question dans le sens 
où nous la tranchons nous-mêmes ; ils ont rejeté la dis- 
tinction des défenses ipso jure et des exceptions '. Ainsi 
la notion de l'exception a fait son temps; elle a disparu 
ou à peu près de nos Godes. Il nous reste à souhaiter 
qu'elle disparaisse aussi des usages de la pratique, qui, 



^ BoiUmd. Traité des Actions. Tome II, page 300 et note 2. -- 
Boncenne. Théorie de la procédure civile. Tome I, pages 81 etsuiv. 
Tome III, pages 310 et suiv. — Boitard et Glasson. Leçons de procé- 
dure civile. (14« éd.) Tome I, n» 342. — Garsonnet. Cours de procé- 
dure. Tome I» pages 610 et suiv. — 

* Albrecht. Die Exceptionen des gem. teulschen Processes. §2 38 à 
40. — Eisele. Die Matérielle Grundlage der exceptio, pages 119 et 
suiv. — Zimmermann. Kritische Bemerkungen zu Eiselé's Schrifl. -— 
Lenel. Uber Ursprong und Wirkung der Exceptionen, pages 135 et 
auW. — 
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par un singulier attachement aux idées romaines et 
aux traditions de notre vieille procédure française, 
continue à employer dans son langage les qualifica- 
tions^ les épithètes et les divisions de l'ancienne théorie 
des exceptions. 
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/. — Positions prises dans la thèse. 



Droit Romain. 



1. La loi Gincia est ane loi prohibitive^ Voir pages 71 et suiv. 
3. Toutes les exceptions, sans distinction entre le fond et la 
forme, sont d'origine prétorienne. Yoir pages 145 etsaiv. 

3. Les défenses d'équité, réputées sous entendues dans les ac- 
tions de bonne foi, n'en demeurent pas moins véritablement des 
exceptions dans les bonœ fldei fndicia. Voir pages 159 et suiv. 

4. En changeant de nom et de forme, les prœscriptiones pro 
reo n'ont pas changé de nature et d'effets. Voir pages 183 et 
suiv. 



Droit Ganon. 



La production d'une exception péremptoire n'emporte pas à 
elle seule litis contestatio dans le procès canonique. Yoir pages 
366 et suiv. 
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Droit Français. 



1. Le moyen de défense tirée de Tinexigibilité de la créance à 
terme ne constitue pas une exception dilatoire, mais bien une 
défense au fond. Peu importe que le terme ait été stipulé dans 
le contrat ou consenti par une convention ultérieure. Voir pages 
350 et suiy. 

2. Il en est de' même du moyen puisé par la caution dans le 
bénéfice de division. Voir pages 350 et suiv. 

3. Il n'y a plus d'exceptions péremptoires dans le droit actuel. 
Voir page 353. 



//. — Positions prises en dehors de la thèse. 



Droit Romain. 

1. Dans la promesse dolum malum abesse abfUturumqiie esse, 
le promettant ne répond pas du fait des tiers. 

2. Le préteur qui agit eœ muttio n'est pas tenu de prouver le 
transfert de propriété des écus qui ont été comptés à Fempran» 
teur. 

3. La formule in factum des actions depositi et eommod/oH est 
antérieure en date à la formule injiLs des mêmes actions. 

4. La compensation légale n'a jamais été admise à Rome, |M« 
même dans le droit de Justinien. ^ <> "^ 
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9 
Droit Givil. 



1. L'option da minear Alsacien-Lorrain est valable, alors 
méma que les parents qui ont opté séparément pour leur enfant 
mineur, auraient perdu eux-mêmes la nationalité %*an<;aise. 

2. L'enfant né avant le 180* jour du mariage naît légitime, par 
une fiction de légitimité et non pas de légitimation. 

3. Les risques de la chose aliénée sous une condition résolu- 
toire sont à la charge de l'acquéreur. 

4. La responsabilité édictée par l'art. 1385, G. C. à raison du 
dommage causé par un animal n'est pas encourue par le proprié- 
taire, auquel aucune faute n'est imputable. 



Prooédure Ciyile. 



1. Les tribunaux français sont compétents pour juger les con- 
testations entre étrangers. 

2. La réintégrande ne doit être accordée qu*au seul possesseur: 
elle n'exige pas la possession annale. 



Droit Griminel* 



1. Il n'est pas nécessaire que le complice ait eu connaissance 
des circonstances aggravantes tenant eœre à la nature de l*in- 
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fraction principale, pour encourir Taugmentation de peine qu'elles 
entraînent. 

2. L*excu8e de provocation n^est pas admissible au cas de vio- 
lence ou voie de fait envers les agents de la force publique dans 
Texercice de leurs fonctions. 



Vu par le Prudent 
Glasson. 



Vu pour le Doyen, par V assesseur, 
J. Ë. Labbé. 



vu ET permis D imprimer 

Le vice-recteur de l'Académie de Paris, 
Gréard. 
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